Christoph Becker

Insolvenzrecht

3. Auflage

i

8, Carl Heymanns Verlag



IIIINIIII\llll!ll\llIIIHﬂllll\\!lNI\lllllW“lHlllH\!Hlilllllﬂllllllll

00000000000000


































Inhaltsverzeichnis

Iv.

§5 Instrumente zur Bewaltigung von Insolvenz
Liquidation nach Gesetz und Restschuldbefreiung . ..........

L.
iL.

I11.

IV.

V.

§6 Grundsitze des Insolvenzverfahrens
Dispositionsmaxime (Verfiigungsgrundsatz) . ...............
Amtsbetrieb . .. ... L
Gldubigerherrschaft und Schuldnerherrschafe .. .. ... ... ...
Einvernehmliche Schuldenregulierung nach Wahl ............
Einheitlichkeit des Verfahrens . .. ... ... ... ... .. ..
1. Zusammenfassung der Verfahrensalternativen ............
2. Zusammenfassung der Glaubiger ......... ... ... ... ...
3. Zusammenfassung des Vermégens .....................

I
II.
II1.
Iv.
V.

VI

VII
VIIL
IX.

XI.
XIL
XL
XIV.
XV.
XVI.
XVIL

3. Stirkere Gliederung des Kleinverfahrens ................

4. Begleitverfahren zu Regelinsolvenz- und Kleinverfahren .

Verbindung und Trennung mehrerer Verfahren . .............

Konkursverhindernde oder nur konkursverschleppende

privatautonome Schuldenregulierung ........... ... ... . ...
1. Unterschiedliche Regelungsdichte .....................
2. Schuldenbereinigungsversuch vor einem Regelverfahren . ...
3. Mifltraven der Gliubiger ......... ... ... . oLl
4. Vertrauenswiirdige Moderation .......................
5. Kosten des Bereinigungsversuches ... ...t

Insolvenzplan mit vom Gesetz abweichender Liquidation oder

teilweise gesetzeskonformer Liquidation oder Sanierung ......
1. Saniertung ..o v i e e e e
2. Liquidation .. ...t e e
3. Liquidation und Sanierung . ................ ..o ol

Auflerperichtliche Verstindigung zwecks Einstellung schon

begonnenen Verfahrens .........co0viivniinnniianian..

Betriebsinderung mit Arbeitnchmerinteressenausgleich und

Sozialplam . .. ..

Gleichbehandlung der Gliubiger und Exklusivitit der

Gesamtvollstreckung .. ... ... ... . L oo
1. Gleichbehandlung der Insolvenzglaubiger ...............
2. Grenzen der Gleichbehandlung . ......... .. .. .. ...,
3. Gleichheitsgrundrecht und Gleichheitsibermafl ... ........
4. Grenziiberschreitender Ausgleich......................
Geldabwicklung . ...... ... o
Beschleunigung ...
Inquisitionsmaxime (Amtsermittlungsgrundsatz) ............
Riicknahme von Miindlichkeit ........... ... ... .. .. . ...
Ausbau und Riicknahme von Offentlichkeit . ...............
GesetzlicherRichter . ... ... i i
Unmittelbarkeit . ...t e
RechtlichesGehér oo .ot ii i e i e eee s
Redlichkeit: Fiirsorge, Fairnef}, Waffengleichheit ............
Ausrichtung an den Regeln des Zivilprozesses ..............
Herrschaft der Verfahrensziele ........... ... ... ... .. ...

56
56
56

58
58

59
59
59
61
61
61

62
62
63
63

63

63

65
65
66
67
67
68
68
68
69

69
70
70
71
72
72
73
74
75
76
77
77
77
78
79
79












Inbaltsverzeichnis

a) Abwendungsbemihungen ..................... ... 168

b) Mafinahmen der Abwendung ............... ... ... 169

c) Sittenwidrigkeit ......... .. il 170

d) Anfechtbarkeit .......... ... . i 171

II. Sichanbahnen des Insolvenzverfahrens .................... 172

1. Krisedes Schuldners ....... ... ... o i, 174

2. Kontobewegungen in letzter Minute ................... 175

3. Zwangsvollstreckung in letzter Minute . . . ............... 178

a) Vorschau auf kiinftige Stellung als Insolvenzgliubiger .... 178

b) Riickschlagsperre ......... ... ... .. oot 178

¢) Anfechtung ...... ... ... .. il 179

d) Zwangsvollstreckungim Ausland ................... 180

4, Sonstige Leistungen und Vermogensabfliisse ............. 181

a} Anfechtbarkeit im Sinne der Insolvenzordnung ........ 181

b) Gliubigerschidliche Rechtshandlungen vor Ersffnung . . . 181

¢) Anfechtungsfille............ ... ... ... ... ... ... 183

aa) Rechtshandlungen............ ... ... ... 0. 183

bb) Zeitpunke ........ ..o 184

cc) Nachteil fiir die Insolvenzgldubiger . ............. 184

dd) Konkursreife ......oovivn i 185

ee) Kenntnis ... ... .. i 185

ff) Konkurrenz der Anfechtungstatbestinde ......... 186

gg) Nahestehende Personen ...................... 186

hh) Kongruente Deckung ........................ 186

ii) Inkongruente Deckung ....................... 188

) Unmittelbar nachteilige Rechtsgeschifte .......... 190

kk) Unentgeltliche Leistungen . .. ...........cna... 190

1) Vorsitzliche Benachteiligung . . ................. 191
mm)Gesellschaftergeschifte (chemals: kapitalersetzende

Rechtshandlungen) ........ ... ... ... ... ... 191

nn) Anfechtung gegen Nachfolger .................. 192

d) Unanfechtbares Bargeschift ....................... 192

e) Grenziiberschreitende Anfechtung .................. 194

§15 ErdffnungsverfahrennachAntrag . ........ ... ..o, 195

I Antragstellung .. ... ..o o e 195

1. Antragsherkunftund Antragsziel ............. ... ... ... 195

2. Mehrere Antriage ........ ..ot 195

3. Form .. e e e e 196

AUFrISt vt e e 196

5.Inhale ..o 196

6. Rechtsschutzbediirfnis ................. e 198

7. Ricknehmbarkeit. ... ... ..o i 199

II. Amtsermittlung .. ....ovvniiiiiiin it 199

III. Vorliufige Mafnahmen zur Massesicherung ................ 200

1. Uberbriickung der Zeit zwischen Eroffnungsantrag und
Entscheidung .. ... v i i 201
2. Mafinahmen zur Sicherung der etwaigen Masse ........... 202

XVl



Inhaltsverzeichnis

a) Vorlaufiger Verwalter mit oder ohne Eingriff in die
Verfigungsgewalt des Schuldners ...................
aa) ZentraleBedeutung ......... ... ... . oL
bb) »Starker« vorliufiger Verwalter ... ... ... . ....
cc) Verfahrensunterbrechung .. ...... ... .. ... ...
dd) Zustimmungsvorbehalt . ......... ... ... o
ee) Absolutes Verfiigungsverbot .. .................
ff) Ausnahmsweise wirksamer Erwerb aus dem

Schuldnervermégen......... .. ... o i
gg) Freigabe ...... ... ... il
hh) »Schwacher« vorlaufiger Verwalter .. ............
ii) Unbenommene Anfechtung nach Eroffoung .......
i) Vorliufiger Verwalter vor Eigenverwaltung . .......
kk) Wechsel im Schuldnerorgan....................
1) Keine Verwertung vor Erdffnung .......ooou 0t
mm)Keine Anfechtung vor Erdffoung ...............

b) Beschrinkung von Zwangsvollstreckung,
Sicherheitenverwertung und Herausgabe .............

¢} Postsperreund Haft ......... ..ol

d) Nicht im Gesetz aufgezihlte Maflnahmen .. ...........

3. Rechtliches Gehér, Rechtsschutz und Authebung . ........

4. Publizitit vorliufiger Mafinahmen .......... ... ... .. ...
IV. Anhiufung von Masseschulden wihrend des

Eréffnungsverfahrens . ... o il

§16 Kostenschitzung und Kostenvorschuf. Stundung der Kosten.

NichterdffnrungmangelsMasse. . ....... ... ... ... .. ool
I. Prognose nicht mit allen Masseschulden? ..................

II. Problem der Wertansitze und Hilfestellung eines vorldufigen
Verwalters . ... vuu e e e
IIL. VorschuB ... ..ottt e e
TVo Stundung .. .ooe i e
V. Ablehnung des Erdffnungsantrages mangels Masse . . .........

§17 Annahme oder Nichtannahme eines Schuldenbereinigungsplanes im
Kleinverfahren bei ruhendem Erdffnungsverfahren nach Eigenantrag .

I. Erhshte Schwelle vor Eroffnung eines Kleinverfahrens . . ... ...
1. Vorrang einvernehmlicher Schuldenbereinigung . ..........

2. Standardisierter Eigenantrag ... ........coiiieiiiiiain.

3. Schuldnerberatung .. ...... ... ... ... Ll

4, Entlastung der Gerichte? ........ ... ... i

5. Fremdantrag . ...ttt

II. »Null-Plan« oder »Fast-Null- Plan« ......................
I11. Ruhendes Erdffnungsverfahren .........................
IV. Gerichtliche Lenkung des Einigungsversuchs ...............
V. Zustandegekommener Schuldenbereinigungsplan .. ..........
§18 Abschlufd des Erdffnungsverfahrens mit Eréffnungsbeschlufy .......
I Erdffnung ... .o i s

XVIIT

203
203
203
204
204
204

205
205
205
206
206
206
206
207

207
208
208
209
210

210

213
213

214
215
215
216

218
218
218
219
219
219
219
220
221
221
222

224
224



Inbaltsverzeichnis

I1.
IIL.

1.

2.
3.

Ersffnungsbeschlufl nach zulissigem und begriindetem

ADIrag .o e e e
Ende der Disposition des Antragstellers .................
Rechtsbehelf gegen den Erdffnungsbeschiufl .............

Verwaltereinsetzung .. ... ..ot
Terminbestimmung, Aufforderung an die Glaubiger, weitere

Inhalte ... oottt e e e

1.
2.
3.

Ansetzen von Gliubigerversammlungen. ................
Auffordern der Glaubiger ......... ... ... ... ...
Leistungsverbot an Drittschuldner .. ................ ..

4, Weitere Bestimmungen . ... .. cvvvveiiiien i nenann
IV. Publikation..... ...t

§19 Umfeld des anlaufenden Insolvenzverfahrens .. ................
Einleitung von Strafverfahren und Prifung von
Abgabenpflichten .. ........ ... .. . i
Hemmung der Verjihrung und Unterbrechung schweberfder

PrOZESSe v v it e e e e

L.

IL.

1I1.
Iv.

1.
2.

Hemmungder Verjghrung ...........................
Unterbrechung von Verfahren mit Massebezug ...........

Verlust der Eignung fiir Amter und Berufe? ................
Mitgliedschaft in Gesellschaften oder Gemeinschaften ........

1.
2.

Insolvenz der Gesellschaft ......... .o ..
Insolvenz des Mitgliedes ............ ... ... ... .. ...
a) Gesellschaften............ ... .. i
b) Gemeinschaften .......... ... . . it

Nutzung von Biirgschaften, Sachsicherheiten und
Gesellschafterhaftung .. ..ol

1.
2.
3.

Personalsicherhelten . .. oot it it iet e i
Sachsicherheitern . . . ..o vt i e et e
Personliche Haftung von Gesellschaftern ............. ...

2. Abschnitt. Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens in Liquidation nach dem

LT =T = 4

§ 20 Zuliquidierende Masse und Fortexistenz des Schuldners mit
beschlagfreiemVermégen......... ...l
Verhaftetes Vermégen (Masse) und beschlagfreies Vermogen . . .

L

II.
111
IV.

O W B W N e

. Standardisierter Massebeschlag . . .. ...... ... .. 0L
. Masseschulden als Spiegelbild .. ......... ... ... ... ..
. Absonderungsgut als Massebestandteil ..................
. Beschlagfreiheit von Unpfandbarem . ...................
. Beschlagfreiheit von Aussonderungsgut . ................
. Riickflufl aus Anfechtung . ........... ... ... Ll
7.

Freigabe . ..ot e

Neverwerb des Schuldners .. ... oo e,
Unterhalt fiir den Schuldner und seine Familie ..............
Durchsetzung der Unterhaltpflicht des Schuldners gegeniiber

seinen Angehbrigen . ... .. i

1.

Zwangsvollstreckung trotz Insolvenzverfahrens . ... ......

224
225
225
226

227
227
228
228
229
229

232

232

233
233
234
236
237
237
238
238
239

239
239
240
241

242

242
242
242
242
243
243
244
244
244
244
245

247
247

XIX






Inbaltsverzeichnis

III.

b) Zuordnung des Gegenstandes .. ............. ... ...
c) Sorgfaltspflicht des Verwalters .....................
. Sofort oder nach Zeitablanf ...... ... ... ... . ...
. Angeforderte und erzwungene Ausgliederung ............
a) Ansprucherheben............ ... .ol
b) Herausgabe oder Unterlassung .....................
¢) Leistungsklage oder Feststellungsklage gegen den

VerWalter v v i it et e e

Beispiele . .. vn i e e e e e

1
2
3

CEigentum ...
. Forderungsinhaberschaft ................. ... ... ...
.Besitzund Kaution ........ .. .. i e

Verhindern der Aussonderung ............ ... .. ...,
Frsatzaussonderung .............. oo,

1
2
3

. Verlustvor Erdffnung . ........cooiiiii i,
. Verlust nachEréffnung ..o
. Insolvenzforderung oder Ersatzaussonderung ............

§ 23 Zuriickholen abgeflossenenVermégens .. .....................
Masseanreicherung mit verschiedenen Mitteln ..............

L

IL.

1
2

3
4
5

. Ausbauder Ist-Masse . . . ... .oviit i
. Wege der Masseanreicherung ............ .. iiviinn..
. Masseanreicherung zur Uberwindung von Massearmut .. ...
. Grenziiberschreitende Masseanreicherung ...............
. Handlungsdruck ......... ... ... ... . i

Abliufeder Anfechtung . ....... .. ... il

1

(¥

wn

. Véllige Ridckgewdhr . . ... o i
a) WiedereingliederungindieMasse . ..................
b) Riickgewdhranspruch ........ .. ... ... ool
¢) Haftung des Riickgewahrpflichtigen .................
d) Pflicht eines anfechtenden Glaubigers . ...............
e) Verjdhrung ...... ... .. .. i

CKlage oo

CEinwand L.

. Entschidigung eines Insolvenzgliubigers im Kleinverfahren
fir seine Einsatzbereitschaft . ...l

. Bekriftigtes schwebendes Geschift ....................

. Erstattung eines Zuflusses an den Anfechtungsgegner ......
a) Keine Uberbegiinstigung der Masse . ................
b) Aufleben eines Anspruchs . .. ... .. ..t
¢) Erstattung einer Gegenleistung .. ...........ccooen.

aa) Erstattung auch bei Anfechtung nur der Leistung? ..
bb) Erstattung nach Riicktritt oder Kiindigung wegen
Anfechtung? ... ... .. . . i
cc) Wiederaufleben der Forderung oder Erstattung .. . . .
dd) Feststellung von Gegenseitigkeit . ...............
ee) Unterscheidbarkeit des Leistungsobjektes oder
Bereicherung . ......... ... . oo
d) Folgenabschitzung ........... ... it

272
273
274
275
275
275

276
277
277
279
281
281
281
281
282
282

284
284
284
285
286
286
287
287
287
287
288
289
289
289
290
291

291
292
294
294
294
295
295

296
296
296

296
298

XXI



Inhaltsverzeichnis

§ 24 Ausdehnung der Masse durch Inanspruchnahme Dritter, die allen

Glaubigern haften

L.
II.

II1.
Iv.
V.

......................................

Masseanreicherung mit abweichender Zielsetzung ...........
Biindelung von Empfangszustindigkeit und Klagebefugnis

beim Insolvenzverwalter ................coiiiiiin,
Gesellschafterhaftung in der Insolvenz der Gesellschaft .......
Schadensersatzhaftung, insbesondere von Organen . ....... ..
Persanliche Haftung der Eheleute in der Giitergemeinschaft. . . .

§25 SchwebendeGeschéfte. . ... ... ... ... .. .. . it

XXII

L.
IL.

IIL

Nicht ganz erfiillte Geschifte ........... ... ... ... ...,
Wahlrecht des Verwalters bei gegenseitigen Geschiften........
L Grundsatz .. .vvvre e e e
a) Wah! zwischen Fortsetzungund Abbruch ............
b) Einfache Geschifte und Dauerschuldverhiltnisse .. .. ...
¢) Beschneidungen der Wahlfretheit ...................
d) Besondere Zustindigkeiten .......... ...l
e) Folgenabschdtzung ............. ... ... o i,
) Teilbare Leistungen . ..o oo eveeereinunnnenrnnnnnn
g) Sicherheiten ........ ... il
h) Entscheidung ........... . iiiiiiiiiiiii
. Wiederherstellung der Durchsetzbarkeit bei Erfiillungswahl .
3. Nichterfilllung .. ... ..o i
a) Ausweichen auf eine Insolvenzforderung .............
b) Riickgewihranspruch als Insolvenzforderung? .........
¢) Keine generelle Weiterentwicklung von Geschéften ... ..
d) Aussonderung?....... ... .. i
e) Riickfluf zurMasse . ........oviiiiinieennnnnn.n
f) Aufrechnung ....... ... .. i
4. Einzelne Fille .....cooviiii it
a) Riickgewihrschuldverhaltnisse .....................
b) Unbare Zahlung ......... ...l
c) Mangethafte Leistung ........ ... . ... ..
d) Darlehen .........coiiiiiiiiiiiiiiiiee.n.
¢) Geschifte eines vorliufigen Verwalters ........ PR
Entscheidung des Gesetzgebers mit oder ohne

Anderungsméglichkeit fiir den Verwalter ..................
1.Abbruch ... ... . e
a) Fixkdufe ... ..o e
b) Auftrige . ..o vi i e
¢) Vollmachten . ...... ... i
d) VOrauszessiOnen ...« vouverernonnneennneennnneenns
e) Versicherungen .......... ... il
f) Vorkaufsrechte .. ... .o
g) Sicherheiten ......... ... . il
2. Fortsetzung ohne besonderes Losungsrecht ..............
a) Immobiliengeschifte . . .....vivv i

b) Anwartschaftsrecht aus Lieferung unter Eigentums-
vorbehalt ... ... ...

]

299
299

301
303
304
305

306
307

. 310

310
310
310
310
311
311
in
312
313
313
314
314
316
316
317
317
318
318
318
318
319
319
320

320
320
320
321
322
323
324
324
324
325
325

325



Inbaltsverzeichnis

¢) Andere Anwartschaftsrechte . . ............. . ... ... 325

d) Miete, Pacht, Leasing, Dienst, Darlehen . ............. 326

e) Sonstige Geschifte .......... ... ... .. .. il 327

f) Sicherheiten ............ .. .. i 327

3. Fortsetzung mit besonderem Lésungsrecht .............. 327

a} Schuldner als Immobilienmieter oder -pachter ......... 327

b) Schuldner als Arbeitgeber ...... ... ... ... . ...l L 329

§26 Aufrechnung ......... ... .ot 330

I Problemlage ..... ... oot 330

I1.  Aufrechnung mit anderer als Insolvenzforderung .. .......... 331

IIL.  Avufrechnung mit Insolvenzforderung . .................... 333

1. Absonderungsihnliche Aufrechnung trotz Insolvenz-

verfahrens .. ... .. .. L il 333

2. Ausschluf der Aufrechnung .. ....... ... ... ... ... ... 335

3. Aufrechnung gegen beschlagfreie Forderung ............. 337

§ 27 Bedienung von Schulden ohne besonderes Priifungsverfahren .. ... .. 338

. SichtungderSchulden ........ ... ... .. .. o il 338
II. Fortlaufende Bedienung von Nicht-Insolvenzforderungen

ohne Biindelung und ohne Abwandlung . .. ................ 339

1. Keine gemeinschaftliche Befriedigung .................. 339

a) Aus- oder Absonderungsberechtigte . ........ ... ... 339

b) Masseglaubiger .......... ... . . il 339

c) Neuglaubiger ......oovviiin it 342

2. Unaufgeforderte Befriedigung . ......... ... ... .. ..., 343

3. Befriedigung in Natur und zur rechtenZeit . ............. 343

a) Aussonderung und Absonderung . ............ .. ... 343

b) Masseverbindlichkeiten . ...........oovvienia... 345

c) Neuschulden .............. ... ... ... .. . iu... 346

4. Erzwingen'der Befriedigung ... ............. ... .. ... 346

a) Aussonderungsberechtigte ........... ... ... ...l 346

b) Absonderungsberechtigte ........ ... ... oLl 346

¢) Massegldubiger ......... ... ... ..ol 346

d) Neugliubiger ......... ... i 347

5. Restschuldbefreiung . ........ ... o ol 347

§28 Anmeldungder Insolvenzforderungen .. ...................... 348

1. Bemerken von Insolvenzforderungen ..................... 348

1. Anmeldeerfordernis trotz Kenntnis des Verwalters . . .. ... .. 348

2. Anmeldung als Ausdruck der Dispositionsgewalt . . ...... .. 348

3. Anmeldeerfordernis ohne Ausnahme ................... 349

II. AnmeldungzurTabelle ........ ... .. ... .. o it 350

1. Anmeldung beim Verwalter .. ....... ... ... ... . ... ... 350

2. Beschreibung derForderung . ....... ...t 350

3. Rangkennzeichnung .. ... ol 351

4. Offenlegen eines Absonderungsrechts .................. 352

5. Hilfe bei der Anmeldung . ........... ... ... ... ...... 353

6. Hemmung der Verjahrung ........ ... ... ..ot 354

7. Anmeldung aus dem Ausland . ....... e 354

XXIII



Inbaltsverzeichnis

1188

Tabelle ... e

§29 Priifung und Feststellung der Insolvenzforderungen zur Tabelle ... ..

I
IL

I11.
Iv.

Prifung der angemeldeten Insolvenzforderungen ... .........
Prifungstermin . .....iiitin i
Feststellungals Ziel ...... .. ... ... . i,
Feststellungim Termin . . ... .. cooiiiiiiiii s
1. Kein anhaltender Widerspruch (aufler von Schuldnerseite) . . .
2. Eintrag der Feststellung indie Tabelle ..................
3. Rechtskraft ... o
Keine Feststellungim Termin .. ... oo vveniie i
Feststellung auflerhalb des Insolvenzverfahrens .............
. Verlagerung ins gewdhnliche Verfahren .................
. Aufbau auf bereits frither erreichtem Sachstand ...........
CInitiative ... e
. Beteiligte und Klirungsbegehren ......................
. Gegenstand der externenKldrung .....................
B | O
. Riicktrag des Ergebnisses ins Verfahren .................
.Kosten ..o

o N O N

§30 ErléserzielungausVerwertung . ...... ... ..o

I

II.

I11.

Allgemeines zur Verwertung von unbelastetem Gut und Gut
mit Absonderungsrechten . ........ ... .. it
Verwertung des nicht mit Befriedigungsrechten belasteten
VermoOgens . oo vouvt it ieenenicneanceronennanssns
1. ArtderVerwertung .. ... viviiii e
2. Wahl von Verwertungsweise und Verwertungszeitpunkt . ...
3. Belastungen der Gegenstinde ohne
Absonderungsmoglichkeit . ....... ... .. o o oiiiaL
4. Pflichtverletzung im Verwertungsgeschéft ...............
5. Verwertung von Gegenstinden mit Personlichkeitsbezug . . . .
Verwertung von Absonderungsgut . ..., ...t
1. Valutierende Befriedigungsrechte an Masseobjekten . ... .. ..
2. Zustindigkeit des Verwalters und Abweichungen davon .. ..
a) Grundsitzliche Verwalterzustindigkeit...............
b) Zustindigkeitsspaltung im Regelverfahren ............
¢) Gliubigerzustindigkeit im Kleinverfahren ............
d) Kompetenziiberschreitung ........................
¢) Grenziiberschreitende Verwertung . .................
. Mit Absonderungsrechten behaftete Immobilien ..........
. Mit Absonderungsrechten behaftete Mobilien ............
. Ausgleich fiir Aufschub der Verwertung ................
. Feststellungs- und Verwertungskosten .. ................
a) Immobilien........ ... .. i
b) Mobilien........... e
¢) BemessungvonSicherheit.........................

[ WS ) B U

§31 Erldsauskehr . ...... ... e

XXIV

L

Quellen des auszukehrenden Exléses .......... ... ........

354

356
356
357
358
358
358
359
360
360
361
361
362
362
364
365
365
365
366

367

368

372
372
373

373
374
375
375
375
377
377
377
382
383
384
385
386
389
39
392
392
395

396
396




Inbaltsverzeichnis

II. Befriedigungsrangfolge . . ......oovvi i 396
III.  Ablauf der Bedienung von Insolvenzforderungen . ........... 398
1. Erledigung der Forderungspriifung .................... 398
2. Zustimmung von Gliubigerausschufl oder Gericht......... 399
3. Verteilungsverzeichnis ........ ..., 399
4, Beriicksichtigung im Verteilungsverzeichnis . ............. 400
5. Schlufiverteilung . ........ .. 0 i 402
6. Nachtragsverteilung . .......... ... .. ..o ol 403
IV. Grenziiberschreitende Insolvenz .............. ... .coott. 404
§ 32 Ende des gesetzlich liquidierenden Insolvenzverfahrens ........... 405
I. Verfahrensbeendigung durch Beschluff des Insolvenzgerichts ... 405
II. Aufhebung nach vélliger Abwicklung......... ... ... ..., 406
HI. Einstellung wegen Masseunzulinglichkeit nach Liquidation . ... 406
IV. Einstellung ohne notwendige Liquidation. ................. 408
1. Einstellung mangels Masse .. .....coiiiiiiininnan, 408
2. Einstellung auf allseitiges Einverstindnis ................ 409
3. Einstellung mangels Insolvenz ........................ 410
4. FEinstellung wegen Todes des Schuldners................. 411
§33 Die Zeit nachdemInsolvenzverfahren .. ................. .. ... 412
I. Gestundete Kosten ... .ovvninnei it 412
IT.  Verteilung weiteren Vermégens ..........coovvrnrvnnrs-s 413
III. Nachforderung, vor allem der Insolvenzgliubiger............ 414
1. Fortbestand der unerledigten Forderungen . .............. 414
2. Fortexistenz des Schuldners . ........... ... .. . ohlt. 414
3. Wiederhergestellte Durchsetzbarkeit der
Insolvenzforderung ....... ... .. i i 415
4, Gerichtliche Verfolgung .. .......... oo i, 416
5. Zwangsvollstreckung . ......... ... i o, 417
6. Erneutes Insolvenzverfahren ........ ... ... ... ....... 418
IV. Wohlverhalten und Restschuldbefreiung . . ................. 418
1. Antrag auf Restschuldbefreiung ......... ... ... ... .. 419
2. Abtretungserklirung ....... ... o il 420
3. Ankiindigung oder sofortige Versagung . ................ 422
4, Wohlverhalten .......... oo 423
5. Bedienung der Insolvenzgliubiger ..................... 424
6. Versagung vor oder bei Ende der Laufzeit ............... 426
7. Restschuldbefreiung .. ... ... ooovii i 426
V. Zugriff auf Mithaftende ...... ... ..o il 428
VI.  Zugriff auf den Verwalter und die Mitglieder des
Glaubigerausschusses . ....... ... i i 428
3. Abschnitt. Durchfithrung des Insolvenzverfahrens in Abweichung von
Liquidation nach dem Gesetz: Insolvenzplanverfahren ... ... ... 429
§34 Insolvenzplan .. ... s 429
I.  Vom gesetzlichen Verfahren abweichende Zerschlagung oder
Sanierung ... ... 430
II. Planinitiative und Planentwicklung . . .........oiins. 432
III. Inhaltliche Anforderungen ..........ccooiiiiiii .. 434

XXV












Abkiirzungsverzeichnis

. EGGVG
EGInsOC
EGMR
EGV
EGZPO

EMRK

EStG

EuGZAVVO

EulnsVO

EuZustVO
EuZW

P-'amFG

FamRZ
ff.

GBL
GBL DDR 1

GBO

GenG

Einfiihrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz, vom 27. Januar
1877, RGBL. 1877, 77, zuletzt geindert am 17. Dezember 2008, BGBL. 1
2008, 2586

Einfiihrungsgesetz zur Insolvenzordnung (EGInsO), vom 5. Oktober
1994, BGBIL. I 1994, 2911, zuletzt geinden: am 23. Oktober 2008,
BGBI. 12008, 2026

Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, vom 25. Mirz
1957, BGBL 11 1957, 753, berichtigt BGBI. II 1957, 1678, in der Fassung
des Vertrags von Amsterdam, vom 2. Oktober 1997, BGBL II 1998, 386,
berichtigt BGBL. II 1999, 416, zuletzt geindert am 13. Dezember 2007,
ABL EG 2007, C 306/1

Gesetz, betreffend die FEinfithrung der Zivilprozefordnung, vom
30. Januar 1877, RGBI. 1877, 244, zuletzt geindert am 30. Juli 2009,
BGBI. 12009, 2449

[Europiische] Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, vom 4. November 1950, BGBL. II 1952, 685, berichtigt
BGBL II 1952, 953, in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai
2002, BGBI. IT 2002, 1054, zuletzt geindert am 6. Juli 2009, BGBL II
2009, 823

Einkommensteuergesetz 2002 (EStG 2002), vom 16. Oktober 1934,
RGBI. I 1934, 1005, in der Fassung der Bekanntmachung vom
19. Oktober 2002, BGBL 12002, 4210, berichtigt BGBI. 12003, 179, zu-
letzt geindert am 10. August 2009, BGBI. 12009, 2702

Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber
die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL EG 2001, L
12/1, berichtigt ABl. EG 2001, L 307/28, zuletzt geindert am 6. April
2009, ABI. EG 2009, L 93/13

Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber In-
solvenzverfahren, ABl. EG 2000, L 160/1, zuletzt gedndert am 24. Juli
2008, ABlL. EG 2008, L 213/1

Verordnung (EG) Nr. 1397/2007 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 13. November 2007 iiber die Zustellung gerichtlicher und
auflergerichtlicher Schriftstiicke in Zivil- oder Handelssachen in den
Mitgliedstaaten, ABL. EU 2007, L 324/79

Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, Miinchen/Frankfurt am
Main (zitiert nach Jahr und Seite)

und der/die/das folgende

Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, vom 17. Dezember 2008, BGBL. 1
2008, 2586

Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, Bielefeld (zitiert nach Jahr
und Seite)

und die folgenden

Gesetzblatt

Gesetzblatt der Deutschen Demokratischen Republik, Teil I (zitiert
nach Jahr und Seite)

Grundbuchordnung, vom 24. Mirz 1897, RGBI. 1897, 139, in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 26. Mai 1994, BGBL. I 1994, 1114 zu-
letzt geindert am 30. Juli 2009, BGBI. 12009, 2449

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, vom
1. Mai 1889, RGBL. 1889, 55, in der Fassung der Bekanntmachung vom
16. Oktober 2006, BGBL. 1 2006, 2230, zuletzt geindert am 25. Mai
2009, BGBI. 12009, 1102

XXIX












Abkiirzungsverzeichnis

UStR

usw.

VAG

VbrlnsVV

v. Chr.
VerglO

VGH
vel.
VOB/B

VwGO

VwVG NRW

WDR-Gesetz NRW

WEG

WiB
WM
z.B.
ZCP
ZEuP
ZEV

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Ausfithrung des Umsatzsteuer-
gesetzes (Umsatzsteuer-Richtlinien 2008 — UStR 2008 -), vom 10. De-
zember 2007, BStBL. I 2007, Sondernummer 2/2007

und so weiter

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), vom 3. Juli 2004,
BGBL I 2004, 1414, zuletzt gedndert am 29. Juli 2009, BGEL I 2009,
2413

Gesetz iiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen (Versi-
cherungsaufsichtgesetz — VAG), vom 12. Mai 1901, RGBI. 1901, 139, in
der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Dezember 1992, BGBL 1
1993, 2, zuletzt geindert am 30. Juli 2009, BGBL. [ 2009, 2437
Verordnung zur Einfithrung ven Vordrucken fiir das Verbraucherinsol-
venzverfahren und das Restschuldbefreiungsverfahren (Verbraucherin-
solvenzvordruckverordnung — VbrInsVV), vom 17. Februar 2002,
BGBI. 12002, 703

vor Christi Geburt

Vergleichsordnung, vom 26. Februar 1935, RGBI. I 1935, 321, berichtigt
RGBI. 11935, 356, zuletzt geindert am 28. Oktober 1996, BGBL 11996,
1546

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil B, vom 12. Sep-
tember 2002, NJW 2002, 3682, in der Fassung der Bekanntmachung
vom 4. September 2006, BAnz. 2006, 6738

Gesetz tber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz ~
VVG), vom 23. November 2007, BGBL. T 2007, 2631, zuletzt geindert
am 29. Juli 2009, BGBL. I 2009, 2355

Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), vom 21. Januar 1960, BGBL I
1960, 17, m der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Mirz 1991,
BGBL. 11991, 686, zuletzt geindert am 21. August 2009, BGBI. 1 2009,
2870

Verwaltungsvollstreckungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(Verwaltungsvollstreckungsgesetz NRW — VwVG NRW), vom 23. Juli
1957, GVBL 1957, 216, in der Fassung der Bekanntmachung vom
19. Februar 2003, GVBI. 2003, 156, zuletzt geindert am 9. Oktober
2007, GVBL 2007, 379

[Nordrhein-Westfilisches] Gesetz iiber den » Westdeutschen Rund funk
Kéln« (WDR-Gesetz), vom 19. Mirz 1985, GVBL. 1985, 237, in der
Fassung der Bekanntmachung vom 25. April 1998, GVBL. 1998, 265, zu-
letzt gedndert am 15. Februar 2005, GVBI. 2005, 102

Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht {Woh-
nungseigentumsgesetz), vom 15. Mirz 1951, BGBI. I 1951, 175, berich-
tigt BGBL. 1 1951, 209, zuletzt geindert am 7. Juli 2009, BGBI. I 2009,
1707

Wirtschaftsrechtliche Beratung, Minchen/Frankfurt am Main (zitiert
nach Jahr und Seite)

Zeitschrift fir Wirtschafts- und Bankrecht, Frankfurt am Main (zitiert
nach Jahr und Seite}

zum Beispiel

Zeitschrift fiir deutschen Civilprozefi, Berlin (zitiert nach Band, Jahr
und Seite)

Zeitschrift fiir Europidisches Privatrecht, Miinchen (zitiert nach Jahr
und Seite)

Zettschrift fiir Erbrecht und Vermdgensnachfolge, Miinchen/Frankfurt
am Main (zitiert nach Jahr und Seite)

KXXIH












Literaturverzeichnis

Smid, Grundziige

Smid, Kommentar

Smid, Internationales
Thomas/Putzo
Ublenbruck
Vieweg/Werner

Wagner
Zimmermann

Zoller

Stefan Smid, Grundziige des Insolvenzrechts, 4. Aufl,
Miinchen, 2002

Stefan Smid (Hrsg.), Insolvenzordnung (.InsO) mit In-
solvenzrechtlicher Verglitungsordnung (InsVV), 2. Aufl,
Stuttgart/Berlin/K&ln, 2001

Stefan Smid, Deutsches und Europiisches Internationales
Insolvenzrecht. Kommentar, Stuttgart/Berlin/Kéln, 2004

Heinz Thomas/Hans Putzo/Klaus Reichold/Rainer Hiifite-
ge, Zivilprozeflordnung, 30. Aufl., Miinchen, 2009

Wilbelm Ublenbruck (Hrsg.), Insolvenzordnung. Kommen-
tar, 12. Aufl,, Miinchen, 2003

Klaus Vieweg/Almuth Werner, Sachenrecht, 3. Aufl., K&ln/
Berlin/Bonn/Miinchen, 2007

Herbert Wagner, Insolvenzordnung, Baden-Baden, 1998

Walter Zimmermann, Insolvenzrecht, 6. Aufl, Heidelberg,
2006

Richard Ziller, Zivilprozessordnung, 27. Aufl,, Kéln, 2009

XXXVII












§ 1 Gegenstand und Abgrenzung des Insolvenzrechts

bestinde einzustufen sein, die dem Schutz individueller Girter dienen, materieller und immate-
rieller, vermégenhafter und persénlicher. Nur ausnahmsweise ist dem einzelnen Selbsthilfe ge-
stattet. So verhilt es sich in Fillen von Notstand und Notwehr gemif §§ 227 bis 229, 904 BGB,
§§ 32, 34 5tGB, §§ 15, 16 OWiG, welche als entlastende Umstinde bei den eigentlich einschli-
gigent Unrechtstatbestinden konzipiert sind. Zu diesen Fillen zihlr auch der Besitzschutz nach
§§ 859, 860 BGB. Selbsthilfe darf der Vermieter wegen seines gesetzlichen Pfandrechts iiben,
wenn der Mieter sich zu riicken anschickt (§ 562b Abs. 1 BGB). Sogar zum Vollstreckungsor-
gan darf sich der Gliubiger in der Vorpfindung aufschwingen, wenn er immerhin einen Voll-
streckungstitel innehat (§ 845 ZPO).

3. Gewaltmonopol des Staates

Der Staat entmachtet den einzelnen. Die verfafite Gesellschaft gibt dem einzelnen durch Recht
Handhabe, zihmt ihn aber zugleich durch Verweis auf den Rechtsweg, Beides zusammen
macht Recht zur Friedensordnung. Der Staar schiitzt das Privatrechtssubjekt vor der potentiell
iiberbordenden Selbsthilfe des anderen Privatrechtssubjektes. Er schiitzt damit Menschenwiir-
de und Grundrechte des — angeblichen — Schuldners. Er tut damit mehr, als nur (was das erste
Anliegen der Grundrechte ist) auf einen hoheitlichen Eingriff zu verzichten. Der Staat kann
angerufen werden und schreitet cin, wenn ein cinzelner seiner angeblichen Forderung wegen
einen einschligigen (im Franchise-System titigen) Dienstleister damit betraut, den angeblichen
Schuldner fortwihrend von einem »schwarzen Schatten«, einer auffillig in Schwarz gekleideten
Person auf Schritt und Tritr verfolgen zu lassen, damit alle Offentlichkeit auf die Saumigkeit
aufmerksam werde®. Der Staat mifitraut privaten »Schuldnerspiegeln<®.

Rar sind Reste der Privatvollstreckung. Hier ist die zuvor” erwihnte Vorpfindung nach § 845
ZPO hervorzuheben, das heifit die Inbeschlagnahme einer Forderung des Geldschuldners
durch blefle Benachrichtigung des Glaubigers an Schuldner und Drittschuldner. Doch setzt
auch Vorpfindung voraus, daf der Gliubiger einen Vollstreckungstitel (namentlich §§ 704, 794
ZPO) erwirkte, und Pfindung durch das Vollstreckungsgericht (§ 829 ZPQ) mufl folgen. Im
ubrigen steht die Existenz von Privatvollstreckung dem Befund einer friedenstiftenden Rechts-
ordnung nicht entgegen. Wenn immerhin ein Regelwerk besteht, welches der Willkiir des ein-
zelnen Grenzen setzt und notfalls der Hoheitstriger gegen den iibereifrigen Vollstrecker ho-
heitlichen Zwang iibt, so ist auch dies, wenngleich in geringerer Deutlichkeit, Ausdruck einer
Herrschaft des Staates {iber das Instrument der Gewalt. Sogar wenn der Staat lediglich darauf
achten sollte, ob der iibertriebene Privatvollstireckung Erleidende Regeln allfilliger Selbstver-
teidigung einhilt, lige — freilich nochmals weniger deutlich sichtbar — die Gewalt in der Dispo-
sition des Hoheitstrigers. Die Intensitit staatlicher Wahrnehmung von Gewalt hingt von den
dem Hoheitstriger verfiigbaren Ressourcen ab. Erst ab einem gewissen Grad staatlicher Herr-
schaft iiber Gewalt in Privatangelegenheiten wird man von einem Gewaltmonopol des Staates
sprechen konnen. Im groflen und ganzen geht die Jahrtausende wihrende Entwicklung in der
Tat von der Privatvollstreckung weg zur heutigen weitestgehenden Monopolisierung der Ge-
walt beim Staat.

Bei Abbau der Privatvollstreckung tritt an die Stelle eigenmichtiger Rechtsverwirklichung die
im geordneten Verfahren erhiltliche Hilfe des Staates. Diese Hilfe gewihrt der Staat nicht von
Amts wegen, sondern auf Antrag. Die Disposition des Rechtsuchenden iiber den Rechtsschutz
ist gewissermaflen Verlingerung der Privatautonomie iiber die Setzung von rechtlich erhebli-
chen Tatbestinden hinaus. Die Hilfe des Staates steht zweigestuft zur Verfiigung. Die erste Stu-
fe ist die Rechtserkenntnis im Zivilprozef§ nach §§ 253 ff. ZPO. Sein Verlauf und sein Ergebnis
geniigen in den allermeisten Fillen bereits, um (richtige Behandlung der Angelegenheit voraus-
gesetzt) den Gegner zu dem zu bewegen, was er dem Recht gemif zu tun hat {(und ihn im iibri-
gen in dem Stande zu belassen, den er ungestrt genieflen darf). Die zweite Stufe ist das
Zwangsvollstreckungsverfahren nach §§ 704 ff. ZPO und nach dem Gesetz iiber die Zwangs-
versteigerung und die Zwangsverwaltung. Mit dem Vollstreckungsverfahren leiht der Staat dem

5 LG Leipzig, Urteil vom 31. August 1994 - 6 O 4342/94, NJW 1995, 3190 {f.
6 BVerfG, Beschluf} vom 9. Oktober 2001 — 1 BvR 622/01, NJW 2002, 741 {.
7 Oben Rn. 6. :












§ 1 Gegenstand und Abgrenzung des Insolvenzrechts

hen ist zwar, dafl die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege einen Schutz der Justiz vor Uberla-
stung bedingt und deshalb gerade eine gewisse Hemmung von Justizgewihr die Erfiillung der
Justizgewshrpflicht erst erméglicht. Aber diese Vorkehrung nur gegeniiber ausgewihlten Strei-
tigkeiten zu treffen, verstdfit gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Auf den ersten
Blick 18st auch die gesetzliche Uberfrachtung des Schuldnerantrages auf Eréffnung des soge-
nannten Kleininsolvenzverfahrens (insbesondere des Verbraucherinsolvenzverfahrens) nach
§§ 304 bis 310 InsO schwerwiegende Bedenken aus®. Indessen ist der Eigenantrag eines
Schuldners?® im Gegensatz zum Gliubigerantrag?® nicht als Rechssschutzgesuch aufzufassen.
Der Schuldnerantrag zielt weder auf Anspruchsverwirklichung noch auf Abwehr unberechtig-
ter Forderungen. Statt dessen bezweckt der Schuldner Vorbereitung der in § 1 Satz 2 InsO ver-
heifienen Restschuldbefreiung nach §§ 286 ff. InsO. Es geht also um die aus dem Sozialstaats-
gedanken (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG) gespeiste Wohltat, dem Wirtschaftssubjeke zu
Lasten nicht der Allgemeinheit, sondern zu Lasten einzelner anderer Wirtschaftssubjekte, die
der Zufall mit dem Schuldner zusammengefiihrt hatte, ein Stiick Eigenverantwortung abzu-
nehmen. Gleichwohl ist der von §§ 304 f. InsO verlangte Aufwand nicht gutzuheifien. Er ver-
stofic ebenfalls gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Selbstindig wirtschaftende
Schuldner mit grofler Gliubigerzahl nimlich sind anders als Verbraucher (§ 304 Abs. 1 Satz 1
InsO) und Selbstindige mit geringer Gliubigerzahl (§ 304 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 InsO) der an
Zett und Geld kostentrichtigen Mithen an der Pforte zum Insolvenzverfahren enthoben. Sach-
liche Rechtfertigung hat diese Differenzierung nicht.

Die Schaffung des Insolvenzverfahrens neben dem Zivilprozef zielt auch dann noch auf Erfiil-
lung der Justizgewihrpflicht, wenn der Kreis der zu bewiltigenden Schulden iiber das biirgerli-
che Recht hinausreicht. Ausgangspunkt ist die Anlage einer geordneten Befriedigung unter
gleichgeordneten Rechtssubjekten. Die éffentliche Gewalt in allen ihren Gliederungen hat in
der Summe nicht das Bediirfnis, ihre bei den verschiedenen Verwaltungstrigern ruhenden An-
spriiche in einem Sammelverfahren aufzuarbeiten. Das nachstehend geschilderte weitere Pro-
blem des Gliubigerwettlaufes betrifft im Grundsatz nur das fiir seine wirtschaftliche Existenz
selbst verantwortliche Privatrechtssubjekt im privatrechtlichen Verhiltnis zu seinesgleichen
und zu der mit thm um Befriedigung konkurrierenden éffentlichen Hand. Wettlauf unter den
Verwaltungstrigern, ausgefithrt mit den Mitteln der Verwaltungsvollstreckung, 15ste allenfalls
deren getrennte Haushaltsrechnung aus. Das Insolvenzverfahren ist deswegen ein zivilistisches
Verfahren. Daran #ndert nichts, dafi auch &ffentlich-rechtliche Forderungen gegen den Ge-
meinschuldner in einem Zuge mitabgewickelt werden. Diese aus praktischen Griinden einge-
richtete Biindelung aller Forderungen unter dem Dach des Zivilverfahrens ist in § 185 InsO zu
erkennen, wo es um die Klarung bestrittener Forderungen geht. Ohne solche Biindelung miifite
der Gesetzgeber einen getrennten Konkurs wegen der 6ffentlich-rechtlichen Forderungen er-
finden und vorsehen, dafl aus der Insolvenzmasse ein dem Verhiltnis des zivilistischen Forde-
rungsblocks zum &ffentlich-rechtlichen entsprechender Anteil abzuspalten wire. Dafl solcher
Aufwand wenig sinnvoll wire, legt auf der Hand.

Il. Glaubigerwettlauf und Zugriff in der Vollstreckung
1. Verbeugen und Wahrnehmung der Rechtsschutzgarantie

Das marktliche Prinzip des Wettlaufes um Giiter beherrscht nicht nur die Gewin-
nung von Rechten®, sondern auch deren Durchsetzung. Der Staat hilt zwar ein

Regelung der anflergerichtlichen Streitschlichtung, vom 6, Februar 2001, GVBL 12001, 98, zuletzt
geindert durch Gesetz vom 1. Dezember 2005, GVBL, 1 2005, 782; in Nordrhein-Westfalen: Ge-
setz lber die Anerkennung von Giitestellen im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 1 der Zivilprozefiord-
nung und die obligatorische aufergerichtliche Streitschlichtung in Nordrhein-Westfalen, vom
9. Mai 2000, GVBL. 2000, 476, zuletzt geindert am 20, November 2007, GVBL. 2007, 583.

27 Niher unten Rn. 145 ff.

28 Zum Erdffnungsantrag des Schuldners siehe unten Rn. 429, 437 ff.

29 Zum Erdffnungsantrag des Gliubigers unten Rn. 429, 432 ff,

30 Siehe oben Rn. 1.
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§ I Gegenstand und Abgrenzung des Insolvenzrechts

4. ErschlieRfung des gesamten Schuldnervermégens fiir die Einzelvollstreckung

Die Einzelzwangsvollstreckung in das Schuldnervermégen ist Zugriff einzelner Gliubiger auf 30
einzelne Gegenstinde. Sie kennt keine Beschlagnahme des Schuldnervermégens insgesamt zu-
gunsten des einzelnen Gliubigers. Aber immerhin kennt sic die ErschlieBung des gesamten
Vermégens, wenn Pfindung beweglichen Vermégens wegen ciner Geldforderung keine vollige
Befriedigung erbrachte oder voraussichtlich nicht erbringen wird oder wenn der Zugriff un-
méglich ist. Der Schuldner muf§ nicht nur Erkundigungen des Gerichtsvollzichers hinnechmen
(§ 806a ZPO). Er muf auch gemifl § 807 ZPO Auskunft iiber sein Vermogen erteilen, indem er
ein Verzeichnis erstellt und dessen Richrigkeit und Vollstindigkeit eidesstattlich versichert.
Landliufig wird dies (entsprechend ilterer Regelung) als »Offenbarungseid« bezeichnet. Das
Verfahren zur Abnahme der Versicherung an Fides Statt (§§ 899 ff. ZPO) enthilt die Méglich-
keit der Erzwingungshaft (§ 901 ZPO). Hier besteht eine Parallele zur Gesamtvollstreckung.
Bei dieser ist die Vermgenssichtung zwar Aufgabe des Insolvenzverwalters (§§ 151 ff. InsO)*.
Aber der Schuldner ist zur Mitwirkung verpflichtet (§ 97 InsO), muf§ auf Anordnung eides-
stattlich erkliren, eine Auskunft richtig und vollstindig gegeben zu haben (§ 98 Abs. 1 InsO),
und wird notfalls mit Zwang zu Mitwirkung und eidesstattlicher Versicherung angehalten (§ 97
Abs. 2 InsO).

Fine weitere Gemeinsamkeit mit der Gesamtvollstreckung kann die Einzelvollstreckung in An- 31
sehung der Publizitit entwickeln. Im Grundsatz bleibt die Einzelvollstreckung diskret (wenn-
gleich sich bei der Zwangsvollstreckung in Grundstiicke und andere registrierte Gegenstinde

der Name des Vollstreckungsschuldners nicht verheimlichen lassen wird). Die Gesamtvoll-
streckung ist im Interesse des Befriedigungsgleichmafies durch und durch ffentlich®. Die Ein-
zelzwangsvollstreckung wird publik, wenn der Zugriff auf Bewegliches scheitert und der
Schuldner die eidesstattliche Versicherung abgibt oder das Amtsgericht einen Haftbefehl zu
deren Erzwingung erlifit. Denn dies fiihrt zum Eintrag ins Schuldnerverzeichnis (§ 915 Abs. 1
ZPO)*.

5. Gleichbehandlung im Rahmen von Haftungshochstbetragen

Gleichbehandlung von Gliubigern - nicht aller Glaubiger, sondern nur der aus einem bestimm- 32
ten Ereignis hervortretenden Anspruchsteller — auflerhalb eines Insolvenzverfahrens bewirken
Entschidigungsregelungen bei Haftungshéchstbetrigen. Beispiele hierfiir sind die Produkthaf-
tung (§ 10 ProdHaftG) und die Kraftfahrzeughaftung (§ 12 StVG). Diese Regelungen kniipfen
aber nicht unmittelbar an eine Vermdgensmasse des Schuldners an, obzwar eine solche in Ge-
stalt von Haftpflichtversicherung tatsichlich bestehen kann oder sogar muf§ (§ 1 PflichtVG).

6. Gleichmdfige Befriedigung aus Sondermassen

Mitunter bildet das Gesetz ohne Insolvenzverfahren oder abseits eines Insolvenzverfahrens 33
Sondermassen, aus deren Verwertung bestimmte Gliubiger gleichmiflige Befriedigung erfah-

ren®s,

Das Schiffahrtsrechtliche Verteilungsverfahren tritt zur Abwicklung von Schiden in See- oder 34
Binnenschiffahrt ein. Es schafft eine Haftungsmasse und sorgt fiir Verteilung hieraus an die Ge-
schidigten {§ 1 Abs. 1 Schiffahrtsrechtliche Verteilungsordnung?). Geniigt die Deckungssum-

42 Siehe unten Rn. 874 £, 932 ff,

43 Zur Publizitit des Insolvenzverfahrens unten Rn. 233 ff.

44 So wie auch die Nichterdffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (§ 26 Abs. 2 InsO). Dazu
unten Rn. 501, 747.

45 Siche auch Henckel, Die letzten Vorrechte im Insolvenzverfahren, in: Festschrift Uhlenbruck,
2000, S. 19, 30; Zimmermann, S. 6.

46 Gesetz iiber das Verfahren bei der Errichtung und Verteilung eines Fonds zur Beschrinkung der
Haftung in der See- und Binnenschiffahrt (Schiffahrisrechtliche Verteilungsordnung - SVertO),
vom 25. Juhi 1986, BGBI. I 1986, 1130, in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Mirz 1999,
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me in einer Haftpflichtversicherung nicht, um eine Mehrzahl von Schadensersatzgliubigern zu
bef{tcdlgen, bedient der Versicherer die gegen den Versicherungsnehmer bestchenden Ersatzan-
spriche gemidf § 109 Satz 1 VVG verhilumismiRig,.

Eine Reihe weiterer Verteilungsordnungen bezieht sich auf den Finanzmarkt. Sie kommen im
Zusammenhang mit dem gewdhnlichen Insolvenzverfahren zum Zuge und erzeugen Vermo-
gensabspaltungen zugunsten bestimmrer Gliubiger:

. EJO Pfandbriefgesetz*” begiinstigt die Pfandbriefgliubiger in der Insolvenz der Pfandbrief-
ank.

® §13 Abs. 2 Nr. 1 Gesetz iiber die Landwirtschafiliche Rentenbank*® verweist auf die Deckung
von Schuldverschreibungen durch Pfandbriefe nach dem vorgenannten Pfandbriefe-Gesetz
und begiinstigt damit die Einlagegliubiger der Landwirtschaftlichen Rentenbank in deren In-
solvenz.

* § 1 Gesetz betreffend die Industriekreditbank Aktiengesellschaft*’ gewihrt den Gliubigern
aus Inhaberschuldverschreibungen Vorrang in der Insolvenz der Industriekreditbank.

® § 38 Abs. 3 Satz 2 Investmentgesetz® nimmt als Sondervermdgen eingerichtete Investment-
tonds in der Insolvenz der Kapitalanlagegesellschaft aus der Masse aus.

* §§ 32, 33 Depotgesetz®! erzeugen Vorrang und bilden Sondermassen in der Insolvenz gewis-
ser Wertpapierdienstleister zugunsten ihrer Kunden.

* § 77a VAG gewihrt Inhabern von Direktanspriichen und von bestimmten Primienriickzah-
lungsanspriichen bevorzugte Bedienung aus dem sogenannten Sicherungsvermogen (§§ 66,

67 VAG).

Als ein Insolvenzverfahren hingegen organisieren §§ 315 ff. InsO die Verwertung des Nachlas-
ses zu gleichmafliger Bedienung der Nachlaflgliubiger (Nachlafiinsolvenzverfahren). Gleiches
findet sich mit dem Insolvenzverfahren iiber das Gesamtgut einer fortgesetzten Giitergemein-
schaft (§ 332 InsO) und mit dem Insolvenzverfahren Uber das gemeinschaftlich verwaltete
Gesamtgut bei bestehender Giitergemeinschaft (§§ 333 f. InsO). In diesen Fillen ist bemer-
kenswert, dall das Insolvenzverfahren ausnahmsweise nicht das gesamte Vermdgen ecines
Schuldners erfafit. Man kénnte das auch umgekehrt dahin ausdriicken, dafl das Gesetz eine
Sondermasse, iiber deren Eigner als die wahren Schuldner hinwegsehend, fiktiv mit Schuldner-
eigenschaft ausstattet, Das Nachlaflinsolvenzverfahren darf man nicht mit dem Aufgebot zur
Meldung der Nachlaflgliubiger verwechseln, das der Exbe gemifl §§ 1970 BGB, 433 ff. FamFG
veranlafit, um sich einen Uberblick iiber die Nachlafiverbindlichkeiten zu verschaffen. Auch
von der hafrungsbegrenzenden Nachlafipflegschaft zum Zwecke der Befriedigung der Nach-
lalgliubiger (Nachlafiverwaltung) gemifl §§ 1975 {f BGB, angestofien durch den Erben (§ 1981
Abs. 1 BGB) oder einen Nachlafigliubiger (§ 1981 Abs. 2 BGB), muf man den Nachlafkon-

kurs unterscheiden.

Schliefilich hat die Liquidation einer beendeten Gesellschaft ohne Insolvenzverfahren Ahnlic}‘l—
keir mit der geregelten Befriedigung im Insolvenzverfahren. Im Falle der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts beispielsweise verlangt das Gesetz Umsetzung des Vermégens in Geld (§733

BGBL 11999, 530, berichtigt BGBL I 2000, 149, zuletzt geindert am 23. November 2007, BGBL 1,
2007, 2614,

47 Pfandbricfgesetz (PfandBG), vom 22. Mai 2005, BGBL. 1 2005, 1373, zuletzt geindert am 31. Juli
2009, BGBI. 12009, 2512.

48 Gesetz iiber die Landwirtschaftliche Rentenbank, vom 11. Mai 1949, Gesetzblatt der Verwaltung
des Vereinigten Wirtschaftsgebietes 1949, 77, in der Fassung der Bekanntmachung vom 4. Septem-
ber 2002, BGBI. I 2002, 3646, zuletzt geindert am 25. Juni 2009, BGBL. I 2009, 1506.

49 Gesetz betreffend die Industriekreditbank Aktiengesellschaft, vom 15. Juli 1951, BGBL I 1957,
447, zuletzt geindert am 29. Okrober 2001, BGBL 1 2001, 2785.

50 Investmentgesetz (InvG), vom 15. Dezember 2003, BGBL I 2003, 2676, zuletzt geindert am
30. Juli 2009, BGBL 12009, 2479.

51 Gesetz iiber die Verwahrung und Anschaffung von Wertpapieren (Depotgesetz, ~ DepotG), vom
4. Februar 1937, RGBL I 1937, 171, in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Januar 1995,
BGBI. 11995, 34, zuletzt gedndert am 31. Juli 2009, BGBL. 12009, 2512.
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Abs. 3 BGB), soweit es zur Berichtigung der Gesellschaftsschulden und zur Einlagenriicker-
stattung notwendig ist. Die Gesellschaftsschulden sind zundchst abzutragen (§733 Abs. 1
BGB). Erst dann folgt die Erstattung der Einlagen an die Mitglieder und gegebenenfalls dic
Verteilung eines Restes an sie (§§ 733 Abs. 2, 734 BGB; vergleiche im Insolvenzverfahren § 199
Satz 2 InsO). Keine Ahnlichkeit mit der geordneten Befriedigungsfolge des Insolvenzverfah-
rens weist die Pflicht des Bautrigers, Baubetreuers oder Generalunternehmers nach § 1 des Ge-
setzes {iber die Sicherung der Bauforderungen®? auf, empfangenes Baugeld zweckentsprechend
zu verwenden. Das Gesetz sicht keine bestimmte Auszahlungsabfolge vor>.

7. Gleichordnung im Insolvenzverfahren

Das Insolvenzverfahren schliefllich stellt das gesamte Vermdgen eines Schuldners in den Dienst
gleichmifiger Befriedigung der persénlichen Gliubiger, die einen vermdgenswerten Anspruch
haben, mithin der Insolvenzgliubiger (§ 38 InsO)**. Im Prinzip findet unter ihnen keine Klas-
sen- oder Rangbildung statt. Nur wenige Positionen bezeichnet das Gesetz unter Klassenbildung
als machrangig {§ 39 InsO; ferner §§ 327, 331 Abs. 1 InsO). Freilich sind die Insolvenzgliubiger
abgeriickt von den dinglichen Gliubigern (teilweise als Aus- und Absonderungsberechtigte in
§§ 47 f., 49 ff. InsO erfalft)*>, von den persénlichen Gliubigern, deren Anspruch kein Vermo-
gensanspruch ist, und von den Massegliubigern (§ 53 InsO). Die Gleichbehandlung der Insol-
venzgliubiger mit Nachrangigkeit bestimmter Anspriiche ist fir das Insolvenzverfahren von
derart grundlegender Bedeutung, dafl sogar die privatautonome Abwicklung gemiff einem
Insolvenzplan (§§ 217 ff. InsO)* {iber den Unwillen einzelner Beteiligter hinweggehen kann,
wenn das Ergebnis fir die den Plan Ablehnenden nicht schlechter wird als im Falle der Liqui-
dation nach dem Gesetz und gleichmifliger Ausschiittung hiernach (§§ 245 {. InsO).

IV. Entwicklung des Insolvenzrechts

Literatur: Anlauf, Vorgénger der Restschuldbefreiung nach heutigem’ Insolvenzrecht. Von der land-
wirtschaftlichen Entschuldungsgesetzgebung der Weimarer Republik Gber die NS-Schuldenberei-
nigung zur heutigen Restschuldbefreiung, 2006; Anfauf, Die Restschuldbefreiung — efn Novum im
deutschen Recht?, DZWIR 2007, 146 ff; Balz, Aufgaben und Struktur des kiinftigen einheitlichen In-
solvenzverfahrens, ZIP 1988, 273 ff; Bauer, Der Insolvenzplan. Untersuchungen zur Rechtsnatur an-
hand der geschichtlichen Entwicklung, 2009; Becker, Bancarottierer, KTS 2008, 1 ff.; Bethmann-
Holiweg, Der Civilproze3 des gemginen Rechts in geschichtlicher Entwicklung, 1865-1874 (Nach-
druck 1959); Brefsler, Schuldknechtschaft und Schuldturm. Zur Personalexekution im séchsischen
Recht des 13.-16. Jahrhunderts, 2004; Dabelow, Austihrliche Entwickelung der Lehre vom Concurse
der Glaubiger, 1801; Endemann, Die Entwicklung des Konkursverfahrens in der gemeinrechtlichen
Lehre bis zu der deutschen Konkursordnung vom 10. Februar 1877, ZCP 12 (1888), 24 ff; Forster, Kon-
kurs als Verfahren. Frah_cisco Salgado de Somoza in der Geschichte des Insolvenzrechts, 2009; Gas-
sert-Schumacher, Privilegien in der Insolvenz, 2002, S. 3 ff,; Gestrich/Stark, Oberschuldung im landli-
chen Kreditwesen im 18. und 19, Jahrhundert, ZVI-Sonderheft 2009, 23 ff,; Gétz, Entwicklungstinien
insalvenzrechtlicher Uberschuldungsmessung, KTS 2003, 1ff; Hahn, Die gesamten Materialien zu
den Reichsjustizgesetzen, Band 4, Materialien zur Konkursordnung, Berlin 1881 (Nachdruck 1983);
Hellmann, Das Konkursrecht der Reichsstadt Augsburg, 1905; Hellmann, Zur Geschichte des Konkurs-
rechts der Reichsstadt Ulm, 1905; Heppekausen, Die Kolner Statuten von 1437, 1999, S. 116 ff.; Herr-

52 Gesetz iiber die Sicherung der Bauforderungen, vom 1. Juni 1909, RGBI. 1909, 449, zuletzt gein-
dert am 29. Juli 2009, BGBI. I 2009, 2436.

53 Hervorgehoben von BGH, Urteil vom 6. Juni 1989 — VI ZR 281/88, NJW-RR 1989, 1045, 1046;
BGH, Urteil vom 12. Dezember 1989 — VI ZR 311/88, NJW-RR 1990, 914.

54 Zur Stellung als Insolvenzgliubiger siche unten Rn. 254 ff., 1244 {f. (§ 28), 1271 {f. (§ 29).

55 Zu Aussonderung unten Rn. 962 ff. (§ 22); zur Absonderung unten Rn. 1208, 1238, 1353 ff. (§ 30
11D,

56 Zum Insolvenzplan unten Rn. 1600 ff. (§ 34); Rn. 1678.
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spiclsweise im altbabylonischen Recht eines Codex Hammurapi aus der ersten Hilfte des 18.
Jahrhunderts v. Chr.>® und in den mosaischen Gesetzen aus dem 13. Jahrhundert v. Chr. (deren
Uberlieferung im Alten Testament mit seiner uns heute bekannten Gestalt® freilich jiinger ist).

Noch in der republikanischen Zeit Roms entwickelt sich neben der Personalexekution die Voll-
streckung in das Schuldnervermégen (Realexekution) ohne Zugriff auf die Person des Schuld-
ners. Die Vermdgensexekution ist grundsitzlich Generalexekution, das heifit Gesamtvollstrec-
kung. Sie erfolgt zugunsten simtlicher Gliubiger, ist mithin Konkurs. Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners ist keine Voraussetzung. Der Pritor weist den die Initiative ergreitenden Glaubiger
in das Schuldnervermégen ein (missio in bona), das dadurch unter Beschlag gerit. Der federfiih-
rende Glaubiger hat das Vermégen jedoch nur zu sichern. Die vom Pritor einberufene Glaubi-
gerversammlung wihlt aus threr Mitte einen Versteigerer (magister bonorum), der das Verms-
gen zum Hochstgebot fortgibt (venditio bonorum). Aus dem Erlés werden die Gliubiger
bedient.®® Die Veriuferung des Schuldnervermdgens kam auch dann in Gang, wenn der
Schuldner sich ordentlichem Rechtsstreit entzog®!. Seit der Zeitenwende konnte iiberdies der in
Vermogensverfall geratene Schuldner, wenn ihn an seinem Ruin keine Schuld traf, selbst die
Initiative ergreifen und sein Vermdgen den Gliubigern tibertragen (cessio bonoram)®?. Dem at-
tischen Recht war damals schon seit langem bei Unfihigkeit des Schuldners, seine Gliubiger zu
befriedigen, die Uberlassung des gesamten Vermé&gens an die Gliubiger bekannt®, Einzelvoll-
streckung (Spezialexekution) ist in Rom anfinglich anf Ausnahmefille beschrinkt, wird aber in
der Kaiserzeit allgemein zuldssig. Stiick fiir Stiick werden nun Gegenstinde aus dem Schuld-
nervermdgen veraufert (distractio bonorum), bis der Gliubiger befriedigt ist*. Der Konkurs
bildet sich zuriick und ist dann auf Fille der Insolvenz beschrinkt. Auch im Konkurs wird
nicht mehr das Vermégen als Ganzes verduflert, sondern die im Vermdgen des Schuldners ent-
haltenen Gegenstinde einzeln (auch hier also distractio bonorum statt venditio bonorum®).

2. Mittelalter

Im mittelalterlichen Deutschland gilt, der Zersplitterung von Herrschaft entsprechend, eine
Unzahl von Verfahrensordnungen fiir die Anspruchsverwirklichung. Man trifft Elemente der
Personalvollstreckung ebenso an wie Elemente der Vermégensvollstreckung. Das Liibecker
Stadtrecht aus der Zeit um 1230 verheifit dem zweiten und dem dritten Gliubiger dieselben Be-
friedigungsaussichten wie dem ersten, welcher wegen einer offenen Forderung das Vermégen

58 §§ 114 ff. Codex Hammurapi. Ausgabe: Haase, Die keilschriftlichen Rechtssammlungen in deut-
scher Fassung, 2. Aufl, 1979, S. 29 {f.

59 Siehe Exodus 21.2ff; Leviticus 25.10; Nebemia 10.32; Jeremiaz 34.8 ff. Zum Ende der Schuld-
knechtschaft im siebten Jahr oder im Jubeljahr nach siebenmal sieben Jahren siehe unten Rn. 53
und Becker, Maftvolle Kreditsicherung, 1999, S. 434.

60 Die Vollstreckung um 160 n. Chr. beschrieben von Gaius, Institutiones, 3.77 ff. Lateinische Aus-
gabe: Gai institutiones secundum codicis veronensis apographum, herausgegeben von David, 1964.
Deutsche Ubersetzung von Huchtbausen, in: Huchthansen/Hirtel, Romisches Recht, 4. Aufl,, 1991,
S.9ff.

61 Gaius, Institutiones, 3.78,

62 Gaius, Institutiones, 3.78. Siehe auch Digesten 42.3. Lateinische Ausgabe der Digesten: Corpus
Luris Civilis. Institutiones, recognovit Paulus Krueger. Digesta, recognovit Theodorus Mommsen,
retractavit Paulus Krueger, 17. Aufl, 1963, fortlaufend nachgedruckt. Deutsche Ausgaben der
Digesten: Bebrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus luris Civilis. Text und Ubersetzung, IIff,
1995 ff. (bislang bis Buch 27); Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus Juris Civilis in's Deutsche
iibersetzt, 4 Binde, 1830 ff. (komplett).

63 Lipsius, Das attische Recht und Rechtsverfahren, Drei Binde, 1905 bis 1915, Nachdruck in einem
Band, 1966, S.734 f.

64 So bei Iulianus, Digesten 42.7.5.

65 Siche Institutionen 3.12.pr. Lateinische Ausgabe der Institutionen: Corpus luris Civilis. Institutio-
nes, recognovit Paulus Krueger. Iustiniani Institutiones, recognovit Pautus Krueger, 17. Aufl,
1963, fortlaufend nachgedruckt. Deutsche Ausgaben der Institutionen: Bebrends/Kniitel/Kupisch/
Seiler, Corpus Iuris Civilis. Text und Ubersetzung, 1, 2. Aufl,, 1997.
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gen, dafl die nicht zu Zugestindnissen bereiten Gliubiger daraus den Nutzen iiberproportiona-
ler Befriedigungschancen ziehen.
gung

Auch die Restschuldbefreiung natiirlicher Personen (§§ 1 Satz 2, 286 ff. InsO)'?® ist keine
wirkliche Neuerung. Restschuldbefreiung geht zwar weiter als die in der Gesamtvollstreckungs-
ordnung enthaltene Sperre der Einzelzwangsvollstreckung bis zum Wiedererlangen einer be-
scheidenen materiellen Lebensgrundlage'?. Und die Regeln iiber die Beendigung der antiken
Schuldknechtschaft!?? eignen sich nur entfernt zum Vergleich (wenngleich die Siebenzah! der
Jahre im mosaischen Recht wie in der anfinglichen Fassung der Insolvenzordneng!?® auffille).
Die Beseitigung der Schuldenlast hat aber, was merkwiirdigerweise kaum noch in Erinnerung
ist, Vorbilder in der nicht allzu fernen Vergangenheit der Weimarer Republik und der national-
sozialistischen Diktatur. Es handelt sich um die Entschuldung von Landwirten und um die
nicht auf Landwirte beschrinkte sogenannte Vertragshilfe zur Bereinigung alter Schulden!?*.
Auch die richterliche Vertragshilfe nach der Wihrungsreform'!?® kann man als einen Vorliufer
der heutigen Restschuldbefreiung auffassen.

Das sozialpolitische Anliegen des Restschuldbefreiungsverfahrens, den Schuldner wieder in den
Marke einzugliedern, hat im iibrigen einen Konstruktionsfehler, der in der zunichst geltenden
Fassung der Insolvenzordnung besonders arme Schuldner von der Wohltat ausschloff. Denn
das Verfahren zur Restschuldbefreiung ist als Anhang zum Insolvenzverfahren gedacht. Wo
aber das Schuldnervermégen nicht einmal die Kosten eines Insolvenzverfahrens decken wiirde,
wird ein Eréffnungsantrag mangels Masse abgewiesen!?®. Daher schob der Gesetzgeber im Jah-
re 2001 die Méglichkeit zur Stundung der Verfahrenskosten nach'?; Stundung schlieft Abwei-
sung mangels Masse aus!?®. Zu bedenken bleibt, ob das kostentrichtige Insolvenzverfahren und
die Restschuldbefreiung nicht besser entkoppelt wiirden, so daf} ein Schuldner letztere isoliert
anstreben kénnte (ohne dafl der Zugang iiber ein Insolvenzverfahren verschlossen werden
miifite). Gesetzliche Anderungen hierzu befinden sich seit einigen Jahren im Werden'?. Im iib-
rigen vermag das Verfahrensrecht der Insolvenzordnung das unter der Konkursordnung als 15-
sungsbediirfrig empfundene generelle Problem der Massearmut nicht zu beheben (von kleinen
Erweiterungen der Anfechtungsméglichkeiten zur Wiedergewinnung abgeflossenen Vermogens
abgesehen).

Die Neuerungen aus der Reform des Zivilprozefirechts zum 1. Januar 20021 schlugen auf das
Insolvenzverfahren durch, da zur Ordnung des Insolvenzverfahrens § 4 InsO als dynamische
Verweisung die Regeln des Zivilprozefirechts erginzend heranzieht.

120 Dazu unten Rn. 153, 1541 ff. (§ 33 IV.).

121 Siche § 18 Abs. 2 GesO.

122 Vgl. oben Ru. 40.

123 Abtretung der Arbeitseinkiinfte fiir die Dauer von sieben Jahren nach Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens gemifl § 287 Abs. 2 Satz 1 InsQ vor der Anderung vom 26. Oktober 2001, BGBL I,
2001, 2710.

124 Dazu Anlauf. Von den zahlreichen Vorschriften sind insbesondere aus dem »Dritten Reich« zu
nennen: Gesetz zur Regelung der landwirtschaftlichen Schuldverhiltnisse, vom 1. Juni 1933,
RGBL I 1933, 331; Gesetz iiber eine Bereinigung alter Schulden, vom 17. August 1938, RGBI. I
1938, 1033, neugefallt am 3. September 1940, RGBL. I 1940, 1209, erginzt am 19. Dezember 1941,
RGBI. T 1941, 798 (nach dem Zweiten Weltkrieg aufgehoben; z.B. in Bayern durch Gesetz Nr. 79
zur Aufhebung des Gesetzes iiber eine Bereinigung alter Schulden, vom 8. September 1947,
GVBL. 1947, 174).

125 Gesetz iiber die richterliche Vertragshilfe, vom 26. Mirz 1952, BGBL. 11952, 198.

126 §26 Abs. I Satz 1 InsO.

127 §§ 4a bis 4d InsO gemif Gesetz vom 26. Oktober 2001, BGBI. 1, 2001, 2710.

128 §26 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 InsO.

129 Siehe nur Entwurf des Bundesministeriums der Justiz zum Entschuldungs- und Verbraucherin-
solvenzverfahren (Stand 2. Mirz 2006), abgedruckt ZVI 2006, Beilage 1; Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Stirkung der Gliubigerrechte sowie zur
Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen, abgedruckt NZI 2007, Beilage zu Heft 10.

130 Gesetz zur Reform des Zivilprozefirechts, vom 27. Juli 2001, BGBI. I, 2001, 1887.
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Michael, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz, 3. Aufl, Miinchen, 2009; Crone, Andreas/Werner,
Henning, Handbuch modernes Sanierungsmanagement, Miinchen, 2007; Depré, Peter, Anwaltspraxis
im Insolvenzrecht, 2. Aufl, Miinchen, 2005; Fléther, Lucas/Smid, Stefan/Wehdeking, Silke, Die Eigen-
verwaltung in der Insolvenz, Ein Praxisleitfaden mit erlduterten Musterschriftsitzen, Miinchen, 2005;
Frege, Michael/Keller, Ulrich/Riedel, Emnst, Insolvenzrecht, 7. Aufl., Miinchen, 2008; Gogger, Martin,
Insolvenzglaubiger-Handbuch. Optimale Rechtsdurchsetzung bei insolvenz des Schuldners, 2. Aufl,
Miinchen, 2004; Gottwald, Peter (Hrsg.), Insolvenzrechtshandbuch, 3. Aufl, Miinchen, 2006; Gott-
wald, Uwe/Riedel, Ernst, Praxishandbuch Insolvenzrecht, Kissing, 2 Binde, 1998 ff. (Loseblatt), Stand:
Mérz 2008; Haarmeyer, Hans/Pape, Gerhard/Stephan, Guido/Nickert, Comelius {Hrsg.), Formularbuch
Insolvenzrecht, Regelinsolvenzverfahren, Insolvenzplanverfahren. Eigenverwaltung. Internationales
Insolvenzrecht, 2, Aufl, Herne, 2008; Hess, Harald, Sanierungshandbuch, 4. Aufl, Kéln, 2009; Hess,
Harald/Binz, Fritz, Formulare und Muster zum Insolvenzrecht, 2. Aufl,, Heidelberg, 20071; Hess, Harald/
Weis, Michaela, Insolvenzrecht. Tipps und Taktik, 4. Aufl, Heidelberg, 2007; Kahlert, Giinter/Riihland,
Bernd, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Kéln, 2007; Kayser, Godehard, Hochstrichterliche
‘Rechtssprechung zum Insolvenzrecht. Unternehmensinsolvenz und Insolvenzanfechtung, 3. Aufl,
Kéln, 2009; Kélner Schrift zur Insolvenzordnung. Das neue Insolvenzrecht in der Praxis, 2. Aufl, Her-
“ne/Berlin, 2000; Kraemer, joachim (Hrsg), Handbuch zur insolvenz. Recht. Steuern, Betriebswirt-
schaft, 2 Bande, Bonn/Berlin, 1997 ff. (Loseblatt), Stand: September 2009; Mohrbutter, Harro/
‘Ringstmeier, Anidreas (Hrsg.), Handbuch der Insolvenzverwaltung, 8. Aufl, K8ln/Bertin/Miinchen,
- 2007; Nerlich, jérg/Kreplin, Georg {Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Sanierung und Insolvenz,
2006; Obermiiller, Klaus/Kuder, Karen, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, 7. Aufl,, K&ln, 2007; Pannen,
-Klaus, Krise und Insolvenz bei Kreditinstituten. Handbuch, 2. Auft., Kéln/Berlin/Miinchen, 2006; Pe-
ters-Lange, Susanne, Sozialrecht in der Insolvenz, Miinchen, 2005; Reul, Adolf/Heckschen, Heribert/
“Wienberg, Riidiger, Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis, Miinchen, 2006; Runkel, Hans (Hrsg.), An-
walts-Handbuch Insofvenzrecht, 2. Aufl,, Kéln, 2008; Schmittmann, Jens/Theurich, Holger/Brune, Tim,
“Das insolvenzrechtliche Mandat, 3. Aufl, Bonn, 2009; Schulz, Dirk/Bert, Ulrich/Lessing, Holger, Hand-
buch Insolvenz. Insolvenzverfahren. Haftung. Glaubigerschutz. Sanierung und Auswege, 3. Aufl, Frei-
“burg/Berlin/Miinchen, 2009; Smid, Stefan, Praxishandbuch Insolvenzrecht, 5. Auft., Berlin, 2007; Wa-
za, Thomas/Uhlinder, Christoph/Schmittmann, fens, Insolvenzen und Steuern, 7. Auflage, Herne, 2007;
Weisemann, Ulrich (Hrsg.), Handbuch Unternehmensinsolvenz, Koln, 1999; Wimmer, Klaus/Dauern-
“heim, Jérg/Wagner, Martin/Gietl, Josef (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Insolvenzrecht, 4. Aufl,
Kéln, 2010, Siehe auch bei den Hmwezsen vor Rn. 253. : -

Neben den fiir die Fachwelt verfaiten Handbiichern hat sich fiir einen breiteren Leserkreis
Ratgeberliteratur entwickelt. Vier Beispiele: Haarmeyer, Hans/Stoll, Christian, Guter Rat bei
Insolvenz, 3. Aufl, Miinchen, 2008; Schmidt, Andreas, Privatinsolvenz. Leitfaden fiir den Weg
zur Restschuldbefreiung, 3. Aufl., Miinchen, 2009; Winter, Ulli/Miiller, Klans, Uberschuldung ~
was tun? Der Ratgeber zu Verbraucherinsolvenz und Kontopfandungsschutz 6. Aufl,, Frank-
fure am Main, 2007; Zinmermann, Walter, Das Recht des Schuldners von A-Z. Verbraucher-
und Schuldnerschutz 3. Aufl., Miinchen, 2008,

4. Zeitschriften

DZWIR. Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht, Berlin; EWiR. Entschei-
dungen zum Wirtschaftsrecht, K6ln; InsbiirQ. Zeitschrift fiir das Insolvenzbiiro, Miinster; In-
Vo. Insolvenz & WVollstreckung, Bonn; KTS. Zeitschrift fiir Insolvenzrecht, Koln/Berlin/
Miinchen; NZI. Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung, Miinchen/
Frankfurt am Main; ZInsO. Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht, Herne; ZIP. Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrechr, Berlin; ZVI. Zeitschrift fiir Verbraucher- und Privat-Insolvenzrecht, Kéln.
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§ 2 Allgemeine und besondere Regeln des Insolvenz-
verfahrensrechts

I. Beschreibung eines Allgemeinen Teils

Das Insolvenzverfahren besteht aus einer langen Kette von Antriagen, Priifungen,
Mitwirkungshandlungen, Entscheidungen, Uberpriifungsgesuchen und deren Be-
handlung einer Vielzahl von Beteiligten und Organen. Das Insolvenzrecht stellt hier-
zu Regeln bereit. Ein Teil dieser Regeln weist wiederkehrende Merkmale auf. Aufier-
dem lassen sich typische Verfahrensgeriiste von Fillen unterscheiden, die der
Gesetzgeber als Abweichung auffafit. Daher bietet es sich im Insolvenzrecht wie bei
vielen anderen Materien an, grundlegende Dinge »vor die Klammer zu ziehen«, Dar-
aus entsteht dann ein Allgemeiner Teil des Insolvenzrechts.

Die Vorstellungen dariiber, was sich zur Darstellung als grundlegende Gesichtspunk-
te eignet, gehen naturgemifl auseinander. Der Gesetzgeber selbst hat sich in §§ 1 bis
10 InsO einen sehr engen Rahmen fiir » Allgemeine Vorschriften« gesteckt. Schon die
Festlegung der Hauptrollen — Schuldner und Insolvenzgliubiger — ist darin nicht
mehr enthalten. Die Kommentarliteratur schliefit sich zwangsliufig der Legalord-
nung an. In der Literatur zum Insolvenzrecht dagegen finden sehr viel mehr Gesicht-
punkte eine Behandlung als fiir das Insolvenzgeschehen grundlegend, als §§ 1 bis 10
InsO erwarten lassen, Selten werden sie unter dem Dach eines »Allgemeinen Teils«
zusammengefallt; der Sache nach sind sie es aber in mehr oder minder weitem Um-
fang stets'.

Gefahr fitr Miflverstindnisse weckt der Gesetzgeber in § 304 Abs. 1 Satz 1 InsO.
Dort heifit es, dafl fiir das sogenannte Kleinverfahren vorbehaltlich abweichender
Regelung im EinzeHall nach §§ 305 ff. InsO »die allgemeinen Vorschriften« gelten.
Dieser Verweis zielt nicht, wie man auf den ersten Blick denken méchte, allein auf die
mit den Worten »Allgemeine Vorschriften« iiberschriebenen §§ 1 bis 10 InsO. Viel-
mehr meint die Verweisung simtliche Regeln des Normalverfahrens, also auch §§ 11
bis 216 InsO und §§ 286 bis 303 InsO (mit Ausnahme der Regeln zu Insolvenzplan
gemifl §§ 217 bis 269 InsO und Eigenverwaltung gemif §§ 270 bis 285 InsO, welche
in § 312 Abs. 2 InsO fiir unanwendbar erklirt sind). Ohne dieses weite Verstindnis
der Verweisung wire ein Kleinverfahren undurchfiihrbar und wiren die Bezugnah-
men in §§ 312-314 InsO gegenstandslos.

Die europiische Insolvenzverordnung hat im Vergleich zur deutschen Insolvenzordnung einen
wesentlich stirker ausgebauten Allgemeinen Teil (Art. 1 bis 15 EulnsVO). Dieser enthilt frei-
lich auch manches Detail, wihrend etwa der zentrale Begriff »Hauptinsolvenzverfahren« nicht
schon in Art. 3 EulnsVO, wo die gerichtliche Zustindigkeit innerhalb der Europiischen Union
geregelt ist, fallt, sondern erst in Art. 27 Satz 1 EulusVO bei erginzenden Regeln zur Erdff-
nung eines Sekundirinsolvenzverfahrens im Sinne von Art. 3 Abs. 2 und 3 EulnsVO? Gerade
im Falle des Europiischen Insolvenzrechts zeigt sich eine gewisse Schwierigkeit, das Allgemei-
ne vom Besonderen zu trennen. Sie liegt darin begriindet, daff die europiische Insolvenzver-
ordnung kein eigenstindiges europaweites Verfahren erzeugt, sondern lediglich Regeln zur
Verteilung von Insclvenzverfahren in die nationalen Regelwerke aufstellt sowie einige harmoni-

Breiten Raum widmen allgemeinen Lehren beispielsweise Hisemeyer; Pape/Ublenbruck; Smid,
Grundziige. Bereits zum friiheren Konkursrecht Ublenbruck, Insolvenzrecht, 1979, nachgedruckt
1983.

Niher zur internationalen Zustindigkeit unten Rn. 111, 121 und Rn. 443 ff.

—
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§ 3 Innerstaatliche und grenziiberschreitende Wirkungen von
Insolvenzverfahren

Literatur: Siehe Hinweise in Rn. 67 und Rn. 79. Ferner Beck, Verteilungsfragen im Verhaltnis zwischen
Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren nach der EulnsVO, NZi 2007, 1ff.; McBryde/Flessner/Kort-
mann {Hrsg)), Principles of Eurcpean Insolvency Law, .2003; Flessner, Grundsitze des europdischen
Insolvenzrechts, ZEuP 2004 887 ff,; Garasic, Anerkennung auslandischer Insolvenzverfahren, 2005;

Grénda/Binning/Liersch, Hase und igel, oder: Die nachtréagliche Erdffnung von Sekunddrinsolvenzver-
fahren im Anwendungsbereich der Europiischen Insolvenzverordnung (EulnsVO), in: Festschrift
Braun, 2007, S. 403 ff.; Herchen, Scheinauslandsgesellschaften im Anwendungsbereich der Européi-
schen Insolvenzverordnung, ZinsQ 2003, 742 ff; Hirte/Biicker, Grenziiberschreitende Gesellschaften,
2. Aufl. 2006; Homann, System der Anerkennung eines ausl&ndischen Insolvenzverfahrens, KTS 2000,
343 ff; Jahn/Sahm (Hrsg.), Insolvenzen in Eurcpa, 4. Aufl,, 2004; Kindler, Die Abgrenzung von Gesell-
schafts- und Insolvenzstatut, in: Sonnenberger (Hrsg.), Vorschlage und Berichte zur Reform des euro-
paischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, 2007, S. 497 ff; Ludwig, Neuregelungen
des deutschen Internationalen Insolvenzverfahrensrechts, 2004; Mock/Schildt, Insolvenz auslandi-
scher Kapitalgesellschaften mit Sitz in Deutschland, ZIns© 2003, 396 ff,; Schilling, Insolvenz einer
englischen Limited mit Veérwaltungssitz in Deutschland, 2006; Siehr, Grundfragen des internationalen
Konkursrechts, S)Z 1999, 85 ff,; Staak, Mégliche Probleme im Rahmen der Koordination von Haupt-
und Sekundirinsolvenzverfahren nach der Européischen Insolvenzverordnung {EulnsvO), NZI 2004, '
480 ff; Triebiger, Internationale (Verbraucher}insolvenzverfahren, ein neuer Beratungsgegenstand fiir
die Schuldner= und Insolvenzberatung?, ZinsQ 2001, 251 ff.; Ulmer, Glaubigerschutz bei Scheinaus-
landsgesellschaften, NJW 2004, 1201 ff; er[emer Vs attract;va concursus und die Europalsche In-
solvenzverordnung, 2006: :

I. Nationales und Internationales Insolvenzrecht
1. Inlands- und Auslandswirkungen eines Insolvenzverfahrens

Das von einem inlindischen Gericht erdffnete Insolvenzverfahren erzeugt Wirkun-
gen zunichst einmal nur im Inland. Wirkungen im Ausland finden unter fremder
Hoheit statt. Inlindische Gesetze, die Wirkungen im Ausland anordnen wollten, wi-
ren Eingriff in fremde Hoheit. Wirkungen im Ausland kann das inlindische Verfah-
ren aber zeitigen, wenn das auslindische Recht solche Wirkungen einriumt, das
heiflt, wenn das auslindische Recht das aus Sicht des Auslandes fremde Insolvenzver-
fahren im ganzen oder in einzelnen Gesichtspunkten wie ein im Ausland erdffnetes
respektiert. Die Regeln des Internationalen Insolvenzrechts geben dariiber Auskunft,
ob und wie weit ein Insolvenzverfahren grenziiberscheitend wirlke.

Die Frage grenziiberschreitender Wirkungen des Insolvenzverfahrens stellt sich nur dort, wo
die Insolvenz eines Schuldners in sich grenziiberschreitende Beziige enthilt. Tut sie dies, spricht
man von internationaler Insolvenz oder von transnationaler Insolvenz. Dabei wird das Adjektiv
»transnational« vornehmlich dann gebraucht, wenn die beiden von dem Insolvenzvorfall be-
troffenen Staaten miteinander in einer Organisation verbunden sind, die zwar selbst noch keine
Staatsqualitit hat, aber immerhin sich in der Entwicklung dahin befindet; das betrifft vor allem
die Staaten der Eurapiischen Union untereinander. Das Adjektiv »international« ist demgegen-
fiber der weitere Begriff, welcher jegliche Grenziiberschreitung kennzeichnet.

Grenziiberschreitende Beziige entstehen insbesondere dann, wenn der Gemeinschuldner ¢inen
Sitz im Ausland {allein dort oder neben einem inlindischen) hat, wenn dies bei einem Gliubiger
der Fall ist, wenn Vermégen des Gemeinschuldners sich im Ausland befindet (dort »belegens«
ist), wenn Rechte oder Pflichten des Gemeinschuldners (mag sein Sitz oder derjenige des Drit-
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A. Allgemeiner Teil

solches ist (Art. 37 EulnsVO). Auf diese Weise bewirkt der auswirtige Verwalter bei Bedarf,
daf} seine umfassende Liquidation oder seine umfassende Sanierung nicht durch einen értlichen
Sanierungsversuch gestdrt wird. Deutsche Insolvenzverfahren trifft dies nicht, da sie wegen ih-
rer Doppelgesichtigkeit!* immer Liquidationsverfahren sind (siehe Anhang B zur EulnsVO),
auch wenn tatsichlich ein Insclvenzplan entsteht. Mit einem értlichen deutschen Insolvenzplan
mufl sich daher der umfassend titige auswirtige Verwalter abfinden.

Die erwihnte grenziibergreifende Anerkennung des in einem Mitgliedstaate eréffneten Insol-
venzverfahrens ist umfassend. Sie besteht zum Mindesten, nimlich bei etnem manchmal zulds-
sigen Nebenverfahren, darin, dafl ein anderer Mitgliedstaat das Verfahren als im Verfahrensstaat
wirkend gegeben hinzunehmen hat (Art. 17 Abs. 2 Satz 1 FulnsVO). Grundsitzlich aber, ndim-
lich im Regelfall des an einem Punkte konzentrierten hauptsichlichen Insolvenzverfahrens,
gehr sie sogar so weir, dafl die anderen Staaten das aus ihrer Sicht fremde Verfahren wie ein im
eigenen Lande durchgefiihrtes ansehen miissen (Art. 17 Abs. 1 EulnsVO). Inhaltlich reicht das
bis zur Restschuldbetreiung des Schuldners (Umkehrschluf} aus Reichweitenbestimmung fir
das Territorialverfahren in Art. 17 Abs. 2 Satz 2 InsO)". Lediglich im seltenen Fall, daf} die An-
erkennung eines auswirtigen Insolvenzverfahrens gegen grundlegende Rechtsgedanken oder
sonstige Aspekte seiner 8ffentlichen Ordnung, das heifit gegen den ordre pablic eines Mitglied-
staates verstiefle, braucht er insoweit das fremde Verfahren nicht anzuerkennen (Art. 26 Eulns-
VO). Diese Verweigerung betrifft aber nur den problematischen Punkt, nicht ohne weiteres das .
Verfahren insgesamt. Vorstellbar wire ein solcher Verstoff beispielsweise dann, wenn ein Mit-
gliedstaat den Schuldner bei der Restschuldbefreiung auch von seiner Verpflichtung zur Zah-
lung einer Geldstrafe (§ 40 StGB) entlasten sollte (vgl. § 302 Nr. 2 InsO).

Mit einer Reihe von Mafinahmen verhilft die EulnsVO dem Anliegen grenziiberschreitender
Abwicklung oder zumindest grenziiberschreitender Koordinierung von Insolvenzverfahren zur
Verwirklichung. Dazu zihlen Fragen der Erdffnung und der Beendigung des Verfahrens
(Art. 27 bis 30, 34, 36 EulnsVO), Bekanntmachungen, Registrierungen und Benachrichtigun-
gen (Art. 21, 22, 40 EulnsVO), ferner die auswirtige Ausfithrung insolvenzgerichtlicher Ent-
scheidungen (Art. 26 FulnsVQ) und Mitwirkung des einen Verwalters beim anderen Verfahren
(Art. 29, 31 bis 35, 36 EulnsVO). Dazu zihlen Regeln zur Bestimmung der Insolvenzmasse, zu
Aussonderung und Absonderung, zu Aufrechnung und Durchbrechung von Vermdgensver-
schiebungen, zur Erledigung schwebender Geschifte oder schwebender Prozesse (Art. 5 bis 15
EulnsVO). Dazu zihlen auflerdem Regeln zu Anmeldung und Bedienung von Forderungen
(Art. 39, 32, 36 EulnsVO), desgleichen zu Beschneidungen von Forderungen durch Stundung,
Kiirzung, oder ginzliche Befreiung (Art. 17 Abs. 2 Satz 2, Art. 34 Abs. 2, 36 EulnsVO).

Im einzelnen sind die Regelungen der FulnsVO nebst deutschen Ausfithrungsbestimmungen
bei der Beschreibung der einschiigigen Verfahrensfragen darzustellen.

lll. Sonstiges Internationales Insolvenzrecht

Insolvenzfille mit Bezug zu Staaten aufierhalb der Europiischen Union (oder mit Bezug nach
Dinemark) sind an §§ 335 ff. InsO zu messen. Und auch wenn eine Insolvenz aufler den inner-
gemeinschaftlichen Beziigen (von Dinemark abgesehen) noch Beziige auflerhalb der Europii-
schen Union (oder nach Dinemark) haben sollte, sind diese Vorschriften Vorgabe fiir die deut-
sche Insolvenzgerichtsbarkeit, soweit es um eben diese zusitzlichen Auslandsberiihrungen
geht. AuBerdem stehen die Regeln des deutschen Internationalen Insolvenzrechts zur Vertii-
gung, wo europiisches Insolvenzrecht und deutsches Ausfihrungsrecht dazu liickenhaft sind.

Die in §§ 335 ff. InsO enthaltenen Lésungen weisen im groflen und ganzen dieselben Struktu-
ren auf wie diejenigen der europiischen Insolvenzverordnung. Allerdings sind Konzentration
und Kooperation nicht ganz so tief ausgeprigt, wie in dem in seiner Integration weit vorange-
schrittenen Binnenmarkt. Nichtsdestoweniger sind Entwicklungen in Richtung auf einen ein-
heitlichen Welt-Justizraum unverkennbar.

14 Siehe unten Rn. 140.
15 Siehe auch Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 3 InsO, Rn. 5.
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sehen. Es ist sogar denkbar, daf} ein Insolvenzplan ohne Sanierung die véllige Liquidation vor-
sieht; Abweichungen von der gesetzlichen Ordnung beschrinken sich dann auf die Abliufe von
Vermégenserfassung, Bewirtschaftung, Verwertung und Erlésauskehr. Uberdies {ibernimmzt der
Insolvenzplan auch die Funktion des Restschuldbefreiungsverfahrens. Auf diese Weise kann
privatautonome Gestaltung den in § 286 InsO eng gezogenen Kreis der Befreiungsanwirter in
einem anderen Verfahrensablauf beliebig ausdehnen und beispielsweise auch eine Aktiengesell-
schaft von ungetilgten Schulden entlasten.

2. Nicht im Gesetz ausgedriickte Ziele

Alle hinter (weitestmdglicher) Befriedigung (eventuell mit Sanierungstendenz) und Restschuld-
befreiung denkbaren Zicle bleiben unerwihnt. Wegen der Befriedigung ist nichstliegend die
Bewahrheitung von Markt und Privatrecht, staatlichem Gewaltmonopol und Justizgewihr-
pflicht’. Mit dem Insolvenzverfahren ist eine geordnete Form des Marktaustrittes gegeben. Die
Abwicklung des insolventen Vermégens ist letzte Konsequenz des Wettbewerbes, findet selbst
allerdings nicht mehr im Wenlauf statt. Damit ist auch die Entfernung einer unter Marktbedin-
gungen nicht existenzfihigen Werthewerbseinheit Zweck des Insolvenzverfahrens; das Insol-
venzverfahren dient mithin der Marktbereinigung. Groflunternchmen mit vielen Standorten
und Kapitalanlagegesellschaften kann sich bei passendem Zuschnitt der Rechtstrigerschaft und
der Beteiligungen daran im Insolvenzverfahrensrecht willkommene Gelegenheit bieten, unren-
table, vor allem lohnkostentrichtige Betricbe ohne die Hemmnisse arbeitsrechtlichen Kiindi-
gungsschutzes abzustoflen. Der Eigenantrag (§ 13 Abs. 1 Satz 2 Fall 1 InsO) offnet die Tiir zur
Flucht in die Insolvenz.

Die fiir natiirliche Personen vorgesehene Restschuldbefreiung ist als sozialpoliti-
sche Korrektur der markdichen Ordnung des Privatrechts und auflerdem als die
Marktordnung als solche stabilisierend begretflich: Der eigentlich aus dem Marke
ausscheiden Miissende wird wieder in den Marke gefithrt. Darin ist ein Fiirsorgege-
danke enthalten, aber letztlich auch eine Bestitigung des Marktgedankens an sich.
Denn letzterer erfihrt nur dann volle Verwirklichung, wenn alle Individuen jederzeit
Zutritt zum Markt haben. Menschen héren mit Abwicklung ihres Vermdogens nicht
auf zu existieren. Restschuldbefreiung ist ein (wenngleich nicht das einzig denkbare)
Instrument der Reintegration. Nur Gesellschaften und andere Triger von Vermé-
gensmassen, die nicht natiirliche Person sind, kénnen nach Verfahrensabschluf als
endgiiltig erledigt angesehen werden und bediirfen nicht denknotwendig einer Wie-
dereingliederung in die Markewirtschaft. Daher 16st bereits die Verfahrensersffnung
die Gebilde auf (z.B. §728 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Abwicklung seines Vermégens
bedeutet zugleich die Abwicklung des Trigers selbst. Sollten allerdings die Anteils-
eigner eines Gebildes trotz seiner Auflosung bei Verfahrenseréffnung und trotz sei-
ner vielleicht schon weit vorangeschrittenen Liquidation den Fortbestand einer Neu-
grindung vorziehen, so gestattet ihnen das Gesetz nach einer Einstellung oder nach
einer Bestitigung eines Insolvenzplanes die Fortsetzung (§§ 144 HGB, 274 Abs.2
Nr. 1 AktG, 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG).

Ob die Restschuldbefreiung dem Schuldner tatsichlich zu neuem wirtschaftlichen Erfolg ver-
hilft, mufl vorderhand offen bletben. Hier bedarf es noch langjihriger Beobachtung. Der Ge-
setzgeber rechnet damit, dafl Insolvenz und das Bediirfnis des Schuldners nach Entlastung im-
mer wieder eintreten kdnnen. Forrwihrende Gliubigerenttiuschung ist indessen unerwiinscht.
Deswegen ordnet er an, dafl frithestens nach 10 Jahren neuerliche Entlastung beantragt werden
kann (§ 290 Abs. 1 Nr. 3 InsO). Die Existenz des Restschuldbefreiungsverfahren schliefit niche
aus, Rechtsgeschifte (insbesondere Mietverpflichtungen naher Angehériger) wegen Uberforde-

7 Siche oben Rn. 11 ff.
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dagegen, daf das Insolvenzgericht die vom Schuldner begehrte Verfahrensersffnung ablehnt,
weil es die falsche Variante ins Auge fafite und die dazu gehdrigen Voraussetzungen nicht erfiille
sind (§§ 34 Abs. 1 Fall 1, 6 InsO).

3. Sonderverfahren

Insolvenzverfahren tiber einen Nachla8 (§§ 315 ff. InsO), iiber das Gesamtgut fortgesetzier
Giitergemeinschaft (§ 332 InsO) und iiber gemeinschaftlich verwaltetes Gesamtgut einer Gii-
tergemeinschaft (§§ 333 f. InsO) bezeichnet das Gesetz als besondere Arten des Insolvenzver-
fahrens (Uberschrift zum Zehnten Teil der InsQ). Solche Verfahren stehen aber, wie § 11 Abs. 2
Nr. 2 InsO erkennen 1iflt, nicht auflerhalb der Einteilung in Regelverfahren {(ohne oder mit Ei-
genverwaltung) oder Kleinverfahren. Vielmehr sind sie grundsitzlich nach den Vorschriften des
Regelverfahrens (und gegebenenfalls auch, soweit passend, des Kleinverfahrens'®) zu behan-
deln, soweit nicht §§ 315 ff., 332, 333 {. InsO Abweichungen vorsehen.

1. Abschnitte des Insolvenzverfahrens
1. Er6ffnungsverfahren und eréffnetes Verfahren

Das Insolvenzverfahren hat zwei Hauptabschnitte: Eréffnungsverfahren und erdffne-
tes Verfahren. Mit Einreichen des Eréffnungsantrages (§ 13 Abs. 1 Satz 1 InsO) beim
Insolvenzgericht (Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 EulnsVO; §§ 2, 3 InsO) beginnt das Eroff-
nungsverfahren; es endet mit der Entscheidung iiber den Antrag. Gibt das Gericht
dem Antrag Folge (§ 27 Abs. 1 Satz 1 InsO), so kommt es zum erdffneten Verfahren.
Eine Trennung zwischen Liquidationsverfahren und Verfahren zu abweichender Be-
wiltigung der Insolvenz (Art. 2 Buchstabe ¢, 3 Abs. 3 Satz 2, 37 FulnsVO) kennt das
deutsche Insolvenzverfahrensrecht nicht. Vielmehr ist es immer Einheitsverfahren
{(§ 1 Satz 1 InsO; daher gemifl Anhang B zur EulnsVO stets auch Liquidationsver-
fahren).”

2. Restschuldbefreiungsverfahren

Das Verfahren zur Restschuldbefreiung betrifft nur natiirliche Personen (§ 286 InsO).
Es schliefft sich an das durchgefihrte Insolvenzverfahren an (§ 286 InsO). Das ist
grundsitzlich das nach Schlufiverteilung aufgehobene (§§200 Abs.1, 289 Abs.2
Satz 3 InsO), in einigen Fillen aber auch das eingestellte Insolvenzverfahren (§ 289
Abs. 3 InsO). Ein mit Nichteréffnung endendes Eréffnungsverfahren geniigt nicht,
auch wenn der Antrag auf Restschuldbefreiung bereits mit dem Eréffnungsantrag an-
gebracht werden soll (§ 287 Abs. 1 Satz 1 InsO). Ohne Antrag des Schuldners kommt
es nicht zum Restschuldbefreiungsverfahren (§ 287 Abs. 1 Satz 1 InsO). Lief das In-
solvenzverfahren auf einen Insolvenzplan hinaus (§§ 217 ff. InsO), kommt ein Rest-
schuldbefreiungsverfahren nicht mehr in Frage. Desgleichen macht gelingende Schul-
denbereinigung im Kleinverfahren (§§ 308, 309 InsO) den Insolvenzplan iiberfliissig.
Aber auch bei Mifilingen der Schuldenbereinigungsversuche kennt das Kleinverfah-
ren keinen Insolvenzplan (§ 312 Abs. 2 Fall 1 InsO).

18 Becker, in: Nerlich/ Romermann, § 1 InsO, Rn. 11, 13, Unpassend sind die Regelungen zum Eigen-
antrag und zum doppelten Schuldenbereinigungsversuch.
19 Siehe oben Rn. 113 und 140.
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§ 6 Grundsitze des Insolvenzverfabrens

Es steht damit im pflichtgemifien Ermessen des Insolvenngerichts, ob und wie weit es die all-
gemeine Offentlichkeit zur Glaubigerversammlung zuliflt’,

Ebenfalls nur nach Abwigung des Informationsbediirfnisses der Allgemeinheit an Berichrer-
stattung mit den Persénlichkertsrechten Beteiligter geben Organe oder Beteiligte Pressemittei-
lungen. Deren Inhalte gehen zuweilen weit iiber diejenigen gesetzlich vorgesehener Bekannt-
machungen hinaus.

XIl. Gesetzlicher Richter

Wie auch in anderen Gerichtsverfahren darf den Beteiligten nicht der gesetzliche
Richter entzogen werden. Das ist diejenige Person, welche nach gesetzlicher Rege-
lung und ordentlicher Geschiftsverteilung von der Zustindigkeit nach §§2 f. InsO
im Aufbau der ordentlichen Gerichtsbarkeit (nach GVG) iiber den Geschifisvertei-
lungsplan (§ 21e GVG) bis zur Aufgabenzuweisung nach dem Rechtspflegergesetz
fir das Insolvenzverfahren zustiandig 1st (Art. 101 Abs. 1 GG, § 16 GVG).

Xill. Unmittelbarkeit

Ebenfalls wie in anderen Verfahren auch und in enger Tuchfithlung mit dem Prinzip des gesetz-
lichen Richters steht der Grundsatz der Unmittelbarkeit. Das Insolvenzgericht entscheidet auf-
grund selbst wahrgenommener Tatsachen. Ausnahmen bilden auswirtige Beweiserhebungen
durch den ersuchten Richter gemif §§ 355 Abs. 1 Satz 2 Fall 2, 362 ZPO, § 4 InsO (europawei-
tes ];lsrsuchen gemifl europiischer Verordnung iiber die Zusammenarbeit in Beweisaufnah-
men’®).

XIV. Rechtliches Gehér

Literatur: Vallender, kD'as'r"‘eéhtliche Gehdrim Insolvehzvén‘ahren, in: Kétner Schrift, S. 249 ff.

Wie bereits gesehen, dient das Insolvenzverfahren im Ganzen der Bereitstellung rechtlichen
Gehors zur Erfiillung der Justizgewihrpflicht {iberhaupt®®. Das Insolvenzverfahren erbringt
zwar nur geringe Erkenntnisleistung’®. Aber es ist auf endgfiltige Regelung angelegt und in die-
sem Sinne gerichtliche Aufgabe. Auch die einzelne Entscheidung innerhalb des Verfahrenslaufs
unterliegt dem Gehérsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 1 GG, 6 Abs. 1 Satz 1 EMRE. Ausge-
nommen sind lediglich Entscheidungen, die sich (wie z.B. eine Terminsanberaumun%) in Ver-
fahrenssteuerung erschépfen und die Rechtspositionen Beteiligter nicht beriihren'l. Gehort
werden muf} sowohl der Gliubiger, welcher von der Entscheidung in der Durchsetzung seiner
Forderung berthrt ist, als auch jeder andere Betroffene. Gehdr gewidhrt das Gerichr nicht nur
in individueller Kommunikation, sondern auch und gerade im allseitigen Austausch, nament-
lich auf dem Forum der Gliubigerversammlung (§ 74 InsO) und in der breiten Ansprache
durch die zur Riickiuferung einladende &ffentliche Bekanntmachung {§ 9 InsO)*2.

37 Ganter, in: MiinchKomm, §4 InsO, Rn.7; vgl. Priizting, in: Kiibler/Priitting/Bork, § 5 InsQ,
Rn. 57.

38 Vercrdnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates vom 28. Mai 2001 iiber die Zusammenarbeit zwischen
den Gerichten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handelssa-
chen, ABl. EG 2001, L 174/1.

39 Oben Rn. 15, 18.

40 Niher unten Rn. 250 ff,

41 Allgemein zur Reichweite von Art. 103 Abs. 1 GG Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein,
Art, 103 GG, Rn. 5f.

42 Siehe auch unten Rn. 504 {f,
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§ 6 Grundsitze des Insolvenzverfabrens

Einige Ausprigungen von Redlichkeit sind

# das bereits als eigener Grundsatz behandelte rechtliche Gehdr (soweit es sich nicht um den
Anspruch gegen das Gericht auf Befassung mit einer vorgebrachten Angelegenheit handel,
sondern um das Rechr auf Beteiligung an einem schwebenden Entscheidungsvorgang);

¢ dje erwihnte Pflicht des Gerichts zu Hinweis, Erdrterung und Belehrung*; namentlich zum
Hinweis auf das Restschuldbefreiungsverfahren (§ 20 Abs. 2 InsO) und auf den Fortbestand
deliktischer Haftung aus Vorsatz iiber Restschuldbefreiung hinaus (§ 175 Abs. 2 InsO);

* die Gewihrung von Unterstiitzung durch Stundung und Beiordnung gemif} §§ 4a ff. InsO,
damit auch der besonders finanzschwache Schuldner durch das Insolvenzverfahren zur Rest-
schuldbefreiung gelangen kann;

* zumindest bei gewisser Nihe zu den Vorgingen das Weiterleiten falsch adressierter Einga-
ben*;

¢ die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§§ 233 ff. ZPO, § 4 InsO; § 186 InsO);

¢ Nachholbarkeit von Forderungsanmeldungen (§ 177 InsO) und Forderungsfeststellungen
(§§ 177 Abs. 1 Satz 2, 192 InsO).

XVI. Ausrichtung an den Regeln des Zivilprozesses

Die Insolvenzordnung schafft eine in sich schlissige Folge von Verfzhrensabliufen, verzichtet
aber in der Regelung der Details auf Vollstindigkeit. Nur dort, wo es um eigentiimliche Aus-
bildungen des Insolvenzverfahrens geht, trifft es Regelungen bis ins cinzelne. Soweit hingegen
der Gesetzgeber die Dinge nicht anders gehandhabt wissen méchte als im Zivilprozef (die
Zwangsvollstreckung inbegriffen), verweist er auf die Regeln des Zivilprozesses. Dieser Verweis
findet sich allgemein in § 4 InsO und dariiber hinaus an einzelnen Stellen mit besonderer Ziel-
richtung (so in §36 Abs. 1 Satz 2 InsO betreffend Befreiung vom Insolvenzbeschlag und in
§ 186 Abs. 1 Satz 2 InsO betreffend Wiedereinsetzung nach dem Priifungstermin). Der generel-
le Verweis in § 4 InsO zielt nur seinem Wortlaut nach allein auf die Vorschriften der Zivilpro-
zefBordnung; gemeint ist simtliches Regelwerk zum Zivilprozef, insbesondere auch das im Ge-
richtsverfassungsgesetz und im EinfGhrungsgesetz zur Zivilprozeflordnung enthaltene sowie
die gesamte Lehre jenseits des Wortlauts der Gesetze.

Entsprechende Anwendung der Regeln des Zivilprozesses fordert behutsame Ubersetzung der
Tatbestandsmerkmale. Manches wird sich gar nicht vom Zivilprozef auf das Insolvenzverfah-
ren iibertragen lassen. Gelegentlich schlieft der Gesetzgeber die Ubertragung sogar ausdriick-
lich aus (so in §§ 5 Abs. 3 Satz 2, 36 Abs. 2 InsQ).

Bevor man Lésungen aus dem Zivilprozefirecht zu gewinnen sucht, muff man allerdings sorg-
sam erwigen, ob nicht — notfalls sehr weitherzige — Auslegung der Insolvenzordnung oder
Analogie innerhalb der Insolvenzordnung zu einem verniinftigen Ergebnis fiihrt*s.

XVI. Herrschaft der Verfahrensziele

Nicht Verfahrensgrundsitze, sondern Verfahrensziele?® oder Grenzen fiir die Verfolgung der
Verfahrensziele sind

* Gliubigerbefriedigung: § 1 Satz 1 Fall 1 InsO.

* Marktbereinigung: Der wirtschaftlich gescheiterte Schuldner scheidet vorerst aus dem Markt
aus (§ 80 Abs. 1 InsO). Besonders scharf trifft dies andere Schuldner als natiirliche Personen;
beispielsweise 16st Erdffnung des Insolvenzverfahrens die Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung auf (§ 60 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 GmbHG).

46 Zuvor Rn. 242,

47 Siehe Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 2 InsO, Rn. 23, § 3 InsO, Rn. 50.
48 Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 4 InsO, Rn. 4 {f.

49 Siche oben Rn. 129 ff, (§ 4 1),
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§ 6 Grandsitze des Insolvenzverfabrens

sermittlung nach § 5 Abs. 1 InsO, welche in § 26 FamFG ebenso erscheint. Ferner zeigen §§ 29
Abs. 2, 76 Abs. 1 FamFG, dafl auch freiwillige Gerichtsbarkeit auf Zivilprozefirecht zuriick-
greift. Besonders weit entfernt vom Erkenntnisverfahren ist die moderierende, Selbstregulie-
rung durch die Betroffenen begleitende Titigkeit des Insolvenzgerichts bei Insolvenzplan
(§§ 217 ff. InsQ) und Schuldenbereinigungsplan (§§ 305 ff. InsO). Der gestaltende Akt einer
Zustimmungsersetzung (§ 309 InsO) hat Verwandtschaft mit den bis zur Jahresmirre 2007 zur
fretwilligen Gerichtsbarkeit zihlenden Gestaltungen in Wohnungseigentumsgemeinschaften
nach §43 Abs. 1t WEG a.E Insgesamt steht damit das Insolvenzverfahren mehr auf seiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit®®.

Die Zuordnung des Insolvenzverfahrens wird in den meisten Fragen des Insolvenzverfahrens
unerheblich sein. Selten diirfte die Auslegung einer Vorschrift gerade von der Einschitzung des
Verfahrens als freiwillige oder als streitige Gerichtsbarkeit abhingen. Immerhin kann die Zu-
ordnung unter dem Gesichtspunkt des Rechtsschutzgebotes aus Art. 19 Abs. 4 GG Probleme
aufwerfen. Administrative Mafnahmen miissen gerichtlich iiberpriifbar sein, gleichviel ob von
einer Behorde oder von einem Gericht getroffen™. Eine Ausnahme von der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit aller staatlicher Entscheidung macht nur die von einem Richter getroffene
Entscheidung. Das rechtsstaatliche Gebot umfassenden und effektiven Rechtsschutzes soll
mindestens einmalige richterliche Befassung sicherstellen. Wo bereits ein Richter handelte, ist
dieses Gebot erfiillt. Ansonsten miifite es im Erkenntnisverfahren einen unendlichen Instanzen-
zug geben. Handeln des Rechtspflegers freilich bleibt dem Rechtsschutzgebot unterworfen®.
Insolvenzangelegenheiten sind in weitem Umfang dem Rechtspfleger iberantwortet (siehe §§ 3
Nr. 2 Buchstabe ¢, 18 RPfIG). Deswegen ist die in § 6 Abs. 1 InsO getroffene Beschrinkung der
Beschwerdemdglichkeit auf besonders erwahnte Falle trotz der an sich wiinschenswerten Folge
ziigiger Abwicklung sehr bedenklich, soweit hiernach die Beschwerde gegen Rechtspflegerent-
scheidungen (§ 11 Abs. 1 RPAIG) unstatthaft ist und auflerdem die Erinnerung (§ 11 Abs.2
Satz 1 RPIG) eigens ausgeschlossen (§ 11 Abs. 3 Satz 2 am Ende RPAIG; betreffend Stimm-
rechtsfeststellung nach §§ 77 Abs. 2, 237 Abs. 1 Satz 1, 238 Abs. 1 Satz 3 InsO). Weiterer Pro-
blempunk ist das Spruchrichterprivileg in der Amtshaftung nach § 839 Abs. 2 BGB®.

56 Becker, in: Nerlich/Rémermann, §1 InsO, Rn. 3; §2 InsO, Rn. 8; §5 InsO, Rn. 1; Habscheid,
KTS 1999, 59 {f.; Smid, Grundziige, § 1.V.3; Smid, in: Smid, Kommentar, § 2 InsO, Rn.2, §4
InsO, Rn. 2 ff,; § 7 InsO, Rn. 5; Wagner, § 1 InsO, Rn. 3 f.

57 BVerfG, Beschluff vom 18. Januar 2000 - 1 BvR 321/96, NJW 2000, 1709, 1710, zu nachlafigericht-
licher Bearbeitung von Erbscheinsangelegenheiten.

58 BVerfG, NJW 2000, 1709, 1710.

59 Siehe unten Rn. 350.
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“gegenwiirtigen-Insolvenzrecht, in: Kélner Schrift, 5. 1311 ff; Hess/Obermiiler, Die Rechtsstellung der
Verfahfensbeteiligten nach der Insolvenzordnung, 1996; Héss/Obermﬁ!ler, Die Insolvenzverwalterbe-
;stellung ~ Grundrechtsrelevanz, Grundrechtsdefizite und Rechtsschutz, in: Festschrift Uhlenbruck,
:2000, S. 453 ff.; Hess/Ruppe, Auswahl und Einsetzung des Insolvenzverwalters und die justiziabilitat
fdes Nichtzugangs zur Insolvenzverwaltertatigkeit, NZI. 2004, 641, Heukamp, Die glaubigerfreie
Glaubigerversammilung, ZInsO 2007, 57 ff.; Hill, Die Unabhanglgkeat des Insolvenzverwalters, ZInsO
:2005, 1289 ff; Hofling, Insclvenzverwalterbestellung — Rechtsschutz. durch Konkurrentenklage?, NJW
2005, 2341 ff, Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, 2006; Holzer, Entscheidungstrager im
Insolvenzverfahren. Zusammenarbeit zwischen Richter, Rechtspfleger und insolvenzverwalter, 3. Aufl,
2004; Holzer/Kleine-Cosack/Priitting, Die Bestellung des Insolvenzverwalters, 2001; Hopfe, Der ge-
meinsame Betrieb in der Insolvenz eines beteiligten Unternehmens, 2007, Hortig, Kooperation von
Insolvenzverwaltern, 2008; Higel, Die Eigenverwaltung als Modell zur Erhhung der Insolvenzmasse,
2007; Huff, Die Offentlichkeitsarbeit des Insolvenzverwalters — eine Erwiderung, NZI 2005, 551 ff,;
Huntemann/Brockdorff (Hrsg.), Der Glaubiger im Insolvenzverfahren, 1999; Kathke, Handlungsziele
und Gestaltungsmdglichkeiten des Insolvenzverwalters im neuen Insolvenzrecht, 2000; Keller, Die
Vergiitung des Insolvenzverwalters bei Unternehmensfortfithrung, DZWIR 2009, 231 ff; Kesseler,
Rechtsschutz des »iibergangenen« Insolvenzverwalters, ZIP 2000, 1565 ff.; Kirchhof, Die Haftung des
Insolvenzverwalters nach § 60 InsO gegeniiber den Absonderungsberechtigten, 2004; Klockenbriick,
- Die Glaubigerstellung unter dem Einfluss der EulnsVO und des deutschen internationalen Insolvenz-
rechts, 2008; Koch, Die Insolvenz des selbstandigen Rechtsanwalts, 2008; Kster, Freier Zugang zur
Tatigkeit des Verwalters?, NZ! 2004, 538 ff,; Kruse, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz mit ihren
-gesellschaftsrechtlichen Beziigen, 2004; Kruth, Die Auswahl und Bestellung des Insolvenzverwalters,
:2006; Leibner, Die Haftung nach § 60 InsQ: Stand und Entwicklungsperspektiven, KTS 2005, 75 ff;
Lepa; Insolvenzordnung und Verfassungsrecht. Eine Untersuchung der Verfassungsmafigkeit der InsO
‘und der Einwirkung verfassungsrechtlicher Wertungen auf die Anwendung dieses Gesetzes, 2002; Li-
ke, Zur Haftung des Insolvenzverwalters im Planverfahren, in: Festschrift Uhtenbruck, 2000, S. 519 ff;
Litke, Verwalterbestellung im grundrechtsfrelen Raum?, ZIP 2000, 1574 f; Maus, Die steuerrechtliche
Haftung des Insolvenzverwalters, ZInsO 2003, 965 1, Mefink; Die unternehmenstragende Erbenge-
meinschaft in der Insolvenz, 2007, Meyer/Schulteis, Die Haftung des Insolvenzverwalters gemap
§§ 60, 61 InsO bei der Fortfiihrung von Unterriehmen, DZWIR 2004, 319 ff.; Meyer-Léwy/Poertzgen,
Schranken und Beschrankbarkeit der Insolvenzverwalterhaftung aus §§ 60, 61 InsO, ZInsO 2004,
363 ff; Michele, Der Rechtsanwalt als insolvenzverwalter - freiberufliche anwaltliche Tatigkeit gemaf
§18 Abs. 1 Nr. 1 EStG?, 2005; Ménning, Die Auswahl des Verwalters als Problem der Qualitatssiche-
rung, in: Kélner Schrift, S. 375 ff; H.-£. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, 2002; W. Miiller, Der
»Verbraucher« in der neuen Insolvenzordnung, NZI 1999, 172 ff; Naumann, Die Aufsicht des Insol-
venzgerichts dber den Insolvenzverwalter, in: Kélner Schrift, S. 431f£; Neuenhahn/Wallner, Ein Zwi-
schenbericht zur Haftung des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters zwischen Fortfiihrungs- und Einstands-
pflicht, NZI 2004, 63 ff.; Neuwert, Auswzhl der {vorliufigen) insolvenzverwalter/verwalterinnen
durch das Gericht, ZInsO 2002, 309 ff,; Niederste Frielinghaus, Das Tabu der kommunalen Insolvenz,
DOV 2008, 991 ff,; Ott/Brauckmann, Zustandigkeitsgerangel zwischen Gesellschaftsorganen und In-
solvenzverwalter in der bérsennotierten Aktiengesellschaft, ZIP 2004, 2117 ff.; Pannen/Riedemann/
Kiihnle, Zur Stellung der Insolvenzgl3ubiger nach der Européischen Verordnung iiber Insolvenzverfah-
ren (EulnsVO), NZI 2002, 303 ff,; G. Pape, Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Mindestsiitze
der Insclvenzrechtlichen Vergiitungsordnung seit dem 01.01.2004, NJW 2004, 1282 ff; G. Pape,
Glaubigerbeteiligung im Insolvenzverfahren, 2000; G. Pape, Das Risiko der persénlichen Haftung des
Insolvenzverwalters aus § 61 InsO, ZInsO 2003, 1061 ff; G. Pape, Ungeschriebene Kompetenzen der
Glaubigerversammlung versus VerantWorflichkeit des Insolvenzverwalters, NZI| 2006, 65 ff., Paulus,
Die Rolle der Glaubiger im neuen Insolvenzrecht, DZWIR 1999, 53 ff,; Paulus, Uberlegungen zur Insol-
venzfahigkeit von Gemeinden, 7insO 2003,869 ff.; Pohimann, Befugnisse und Funktionen des vorlau-
figen Insolvenzverwalters, 1998; 'Priitting,EDiel Unabhé&ngigkeit des Insolvenzverwalters, ZIP 2002,
1965 ff, Rezbach, Die Parallelitit von Masséhaftung und personlicher Verwalterhaftung bei Versagen
des Insolvenzverwalters, 2009; Rieble/Kolbe, Konzernmitbestimmung in der Insolvenz, KTS 2009,
281 ff; Riggert, Die Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters gegenlber den Glaubigern, NZI 2002,
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352 ff.; Romermann, Die Bestellung des' Insolvenzverwalters, NJW 2002, 3729 ff; Rémermann, Die
Zukunft der Insolvenzverwalterbestellung, ZinsO 2004, 937 ff.; Rossbach, Européische Insolvenzver-
walter in Deutschiand, 2006; Roth/Knaf, Die Stiftung in Krise und Insolvenz, KTS 2009, 163 ff; Sam-
son, Untreue durch den Insolvenzverwalter?, in: Festschrift Braun, 2007, S. 487 ff; Schifer, Der Son-
derinsotvenzverwalter, 2009; Schildt, Die Insolvenz des Freiberuflers, 2006; Schilling, insolvenz einer
englischen Limited mit Verwéltungssitz in Deutschland, 2006; K. Schmidt/Uhlenbruck (Hrsg.), Die
CmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 4. Aufl,, 2008; Schulz, Treuepflichten unter Insolvenzglaubi-
gern, 2003; Singer, Insolvenzrechtsfahigkeit der Vor-GmbH, StuB 2004, 382 ff,; Smid, Auswahl und
Bestellung des Insolvenzverwalters als Rechtsfrage betrachtet, DZWIR 2001, 485 ff.; Smid, Die Haf-
tung des Insolvenzverwalters in der Insolvenzordnung, in: Kélner Schrift, 5. 453 ff; Staak, Der deut-
sche Insolvenzverwalter im europaischen Insolvenzrecht, 2004; Stehle, Die Stellung des Vollstreckungs-
glaubigers bei grenziiberschreitenden Insolvenzen in der EU. Dargestellt am Beispiel England -
Deutschiand, 2006; Thimme, Schadensersatzanspriiche gegen den Insolvenzverwalter wegen Nicht-.
erfilllung von Masseverbindlichkeiten im Prozess, MDR 2006, 1381 ff.; Uhlenbruck, Das Bild des Insol-
venzverwalters, in: KTS 1998, 1ff,; Uhlenbruck, Auskunfts- und Mitwirkungspflichten des Schuldners
und seiner organschaftlichen Vertreter im Insolvenzverfahren, NZI 2002, 401 ff.; Uhlenbruck, Ausge-
wihite Pflichten und Befugnisse des Giéubigeraussthusses in der Insolvenz; ZIP 2002, 1373 ff.; Uh-
lenbruck, Die Rechtsstellung des vorldufigen Insolvenzverwalters, in: Kélner Schrift, S. 325 ff; Verhal-
tenskodex der Mitglieder des Arbeitskreises der Insolvenzverwalter Deutschland e.V.,, DZWIR, 2002,
102; Vallender, Aufgaben und Befugnisse des deutschen Insolvenzrichters in Verfahren nach der Eu-
InsVO, KTS 2005, 283 ff; Vailender, Rechtsschutz gegen die Bestellung eines Konkurrenten zumn In-
solvenzverwalter, NJW 2006, 2597 ff.; Vallens/Dammann, Die Problematik der Behandlung von Kon-
zerninsolvenzen nach der EulnsVQ, NZI 2006, 29 ff; Vortmann, Die Haftung von Mitgliedern eines
Gliubigerausschusses, ZInsQ 2006, 310 ff,, Wagenknecht-Hose, Vertragliche und umisatzsteuerliche
Neuverbindlichkeiten des Schuldners in der Insolvenz, 2008; Walterscheid. Die englische Limited im
Insolvenzverfahren, DZWIR 2006, 95 ff; Wehdeking, Masseverwaltung durch den insolventen
Schuldner, 2005; Wehdeking, Eigenverwaltung in der insolventen Aktiengesellschaft, DZWIR 2006,
451ff; Wellensiek, Die Aufgaben des Insolvenzverwalters hach der Insolvenzordnung, in: Kéiner
Schrift, S. 403 ff,; Wieland, Die Bestellung des Insolvenzverwalters, ZIP 2007, 462 ff; Werres, Grund-
rechtsschutz in der Insclvenz, 2007; Wundenberg, Der veruntreuende Insolvenzverwalter. Haftung
und Vergiitung, 2007; Zimmer, Haftung des eingewechselten Insolvenzverwalters, 2008.

1. Beteiligte und Organe

Wie jedes Gerichtsverfahren hat auch das Insolvenzverfahren Beteiligte und Organe,
Doch sind diese Rollen nicht scharf gegeneinander abgegrenzt. Der Schuldner ist als
solcher Beteiligter, kann aber auch zum Eigenverwalter berufen werden und auf diese
Weise ein Organ sein (§ 270 Abs. 1 Satz 1 InsO; Ausnahme im Kleinverfahren gemifl
§ 312 Abs. 2 Fall 2 InsO). Die Insolvenzgliubiger sind als solche je fiir sich Beteiligte,
bilden aber in ihrer Gesamtheit (mit weiteren Personen) die Glaubigerversammiung
als ein Organ (§ 74 Abs. 1 InsO). Die Beteiligten und Organe mit ihren Befugnissen
und Pflichten beschreibt die Insolvenzordnung nicht gebiindelt, sondern verstreut.

Il. Beteiligte

Den Kreis der am Insolvenzverfahren Beteiligten kann man eng oder weit ziehen.
Dies hingt vom Regelungszusammenhang ab. Fragt man anhand von §1 InsO nach
dem Inhaber des abzuwickelnden Vermégens und denjenigen, welchen die Abwick-
lung gleichmiBig zugute kommen soll, so sind nur der Schuldner und die Insolvenz-
gliubiger (§ 38 InsO; siche auch §§ 325, 332 Abs. 1 und Abs. 2, InsC) anzufiihren. In
einem weiten Sinne sind auch andere Personen beteiligt, sobald sie sich mit den Wir-
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Sachenrechts oder auf andere Weise (als sonstiges Innehaben eines Rechts; in einigen
Fillen als sicherndes Zuriickbehaltungsrecht) in bezug auf seine Verwertungstihig-
keit starker dem Vermdgen des Glaubigers als dem Vermédgen des Gemeinschuldners,
der Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO), zugeordnet ist. Deswegen ist der Kiufer mit
seinem Lieferanspruch (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB) nur Insolvenzgliubiger und nicht
Aussonderungsgliubiger; denn die Kaufsache ist insgesamt trotz der Lieferpflicht
noch stirker dem Verkiufer zugeordnet.2

Zu den zwar persdnlichen, aber nicht in Geld abgeltungsfihigen und deswegen keine Stellung
als Insolvenzgliubiger begriindenden Anspriichen zihlen hachstpersénliche Anspriiche, Unter-
lassungsanspriiche, Beseitigungsanspriiche, Widerrufsanspriiche, Anspriiche auf unvertretbare
Handlungen im Sinne von § 888 ZPO, Auskunftsanspriiche (wenn es nicht um gehandeltes
Wissen geht, etwa um Gewihrung der gemifl § 453 Abs. 1 Fall 2 BGB gekauften Information)
und Anspriiche auf Rechnungslegung (im Sinne von § 259 BGB)®. Unterhaltsberechtigte sind in
der Regel aus dem Kreis der Insolvenzgliubiger ausgeschlossen (§ 40 Satz 1 InsO); statt dessen
genieflen sie mittelbar die Beschlagfreiheit von Teilen des Neuerwerbs (§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO)
oder empfangen Unterstiitzung aus der Masse gemif} § 100 InsO und sind von Beschrinkungen
der Zwangsvollstreckung, die dber die Insolvenzgliubiger hinausgreifen (§89 Abs.2 Satz 1
InsQ), ausgenommen {§ 89 Abs. 2 Satz 2 Fall 1 InsO)*.

Zu bedenken ist aber, dafl mancher Anspruch, der keine Stellung als Insolvenzgliubiger vermit-
telt, in eine Insolvenzforderung umschlagen kann. Insbesondere ist an Anspriiche auf Scha-
densersatz wegen Pflichtverletzung (§§ 280 ff. BGB) zu denken.

Die Zahl der Glaubiger spielt fiir die Definitionen keine Rolle. Auch ein einziger Glaubiger
kann Insolvenzgliubiger sein und dementsprechend der thm Verpflichtete Gemeinschuldner. In
der Praxis kommt dieser Fall nicht selten vor. Zumeist ist das Finanzamt der einzige Gliubiger.
Fin Eigenantrag auf ein Insolvenzverfahren mit nur einem Gliubiger hat allerdings nur dann
Rechtsschutzbediirfnis, wenn er von einer natiirlichen Person als Schuldner stammt und diese
den gerichtlichen Schuldenbereinigungsversuch (§ 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO) und im Miflerfolgs-
falle die Restschuldbefreiung (§§ 287 ff. InsO) anstrebt>.

Der in Geld mefibare Anspruch mufl gemafl § 38 InsQ bei Verfahrenserdffnung bereits begriin-
det sein. Spiter begriindete Anspriiche treffen den Schuldner nicht als Gemeinschuldner und
machen den Gliubiger nicht zum Insolvenzgliubiger, sondern zum Massegliubiger (§ 53 InsO)
oder zum Neugliubiger (nicht in der InsO geregelt). Abweichend von diesem Grundsatz stuft
das Gesetz aber verschiedentlich aus bestehenden Schuldverhilenissen nach Eréffnung hervor-
gehende neue Forderungen ebenfalls als Insolvenzforderungen ein (z.B. § 109 Abs. 1 Satz 3
InsO). Und umgekehrt erhebt es zuweilen eine Insolvenzforderung in den Rang einer Masse-
forderung (z.B. § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Von der Frage nach dem Zeitpunk: der Forderungsbe-
grindung ist die Frage nach einem Forderungsiibergang zu trennen. Gewillkiirte oder gesetzli-
che Nachfolge in die Forderungsinhaberschaft ist nach Konkurseréffnung nicht minder
méglich als davor. Daher kann man auch noch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens im We-
ge der Abtretung nach § 398 BGB Insolvenzgliubiger werden — wenn nur die abgetretene For-
derung davor entstand.

Zur Erleichterung des Verfahrens ist Insolvenzgliubiger auch der Inhaber der noch niche falli-
gen Forderung (§ 41 Abs. 1 InsO). Ein Zinsvorteil wird ausgeglichen (§ 41 Abs. 2 InsO).

Auch eine auflésende Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB) bleibt bis auf weiteres aufler Betracht
(§ 42 InsO). Der Gliubiger ist vollbeteiligter Insolvenzgliubiger. Aufschiebende Bedingung

2 Siehe auch unten Rn. 970.

3 Niher und weiter Ebricke, in: MiinchKomm, § 38 InsO, Rn. 36 ff.

4 Siche unten Rn. 871 ff,

5 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 305 InsO, Rn. 29. Siehe auch unten Rn. 681. Zum Rechtsschutzbe-
diirfnis des Gliubigerantrages unten Rn. 680.
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der Verwertung (z.B. gemifl §§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB; gemiR § 76 AO) ein Vermd-
gensanspruch im Sinne von § 38 InsO. Aber er ist kein persénlicher gemifl § 38
InsO, sondern e¢in dinglicher, da mit einem bestimmten Gegenstand verbunden. Das
Gesetz sicht hierfiir in §§ 49 ff., 165 ff. InsO eine gesonderte Behandlung vor, nim-
lich abgesonderte Befriedigung®. Vereinzelt ist Absonderung auch aufierhalb der In-
solvenzordnung bestimmt (so in § 110 VVG). Wer Vermégensbestandteile zu seiner
Befriedigung reservierte, ist {iber die gleichmiBige Erlosverteilung des Insolvenzver-
fahrens erhaben. In ithrem Zuriickdringen der Insolvenzgliubiger hat die Absonde-
rung Ahnlichkeit mit der einen besseren Rang verteidigenden Vorzugsklage nach
§ 805 ZPO. Gleichwohl hat der Absonderungsgliubiger wegen seiner unvermeidli-
chen Berithrung mit dem Verfahren Sitz und Stimme in der Gliubigerversamm-
lung (§§ 74 Abs.1 Satz 2, 76 Abs. 2 Halbsatz 2 InsO). Denn der fragliche Gegen-
stand ist nicht ginzlich dem Beschlag des Insclvenzverfahrens entzogen, sondern
zdhlt zur Masse. Absonderung ist lediglich Riicksicht auf Zuweisung des Erléspoten-
tials eines Gegenstandes oder eines Teils dieses Potentials an den Gliubiger. Der Be-
griff des Absonderungsrechts mit den dazu im Gesetz vorgesehenen Vergiinstigungen
und Lasten umfafit nur Verwertungsrechte, die schon vor der Verfahrensersffnung
angelegt wurden (mag ihr urspriinglicher Inhaber sie auch danach noch weiteriiber-
tragen haben). Gewihrt erst nach Eréffnung der Insolvenzverwalter ein Verwer-
tungsrecht (beispiclsweise dem Lieferanten bei Fortsetzen der Lieferbeziehung oder
der Bank wegen eines sogenannten Massekredites), so tritt der Sicherungsnehmer ge-
gentiber dem Verwalter so auf, wie er es ohne Insolvenzverfahren gegeniiber dem
Schuldner selbst tite.

Wenn allerdings der Schuldner iiber die Hafrung mit dem einzelnen Gegenstand hinaus dem
Absonderungsgliubiger auch personlich verbindlich ist, das heifit auch mit seinem ganzen
Vermdgen haftet, dann bekleidet der Absonderungsberechtigte eine Deppelrolle. So verhilt es
sich bei Identitdt von Sicherungsgeber und Schuldner der gesicherten Forderung: Der spitere
Gemeinschuldner nahm ein Darlehen auf und verschaffte dem Darlehensgeber aus eigenem Be-
stand Sicherungseigentum. Wegen des (z.B. im Sicherungsvertrag begriindeten) dinglichen An-
spruchs erfihrt der Gliubiger abgesonderte Befriedigung. Wegen des (z.B. im Darlehensvertrag
gemifll § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB begriindeten) personlichen Anspruchs ist er, wie §52 Satz 1
InsO klarstellt, Insolvenzglaubiger gemif} § 38 InsO und nimmt an den fiir alle Insolvenzgliu-
biger vorgesehenen Abliufen teil, namentlich an Anmeldung und Prifung gemafl §§ 174 1.
InsO. Dabei gilt jedoch die Einschrinkung, daf der Absonderungsberechtigte nicht doppelte
Befriedigung erhalten oder auch nur das Absonderungsrecht ungenutzt bleiben soll. Nur inso-
weit, als das Absonderungsgut nicht zur Befriedigung auch des persénlichen Anspruchs geniigt,
wegen eines Ausfalls also, darf der Absonderungsberechtigte als Insolvenzgliubiger Bedienung
aus dem allgemeinen Erlds (§§ 187 ff. InsO) erwarten (§ 52 Satz 2 InsO).

Ist der Gemeinschuldner nicht zugleich personlicher Schuldner des Absonderungsberechtigten,
so muf} der Absonderungsgliubiger sich wegen des Ausfalls bei der Verwertung an den persén-
lichen Schuldner halten. Die Reservierung von Vermdgensbestandteilen fiir die Befriedigung
erdffnet keinen Zugriff auf das Vermdgen insgesamt. Daran indert die Insolvenz nichts. Der
Glaubiger ist allein absonderungsberechtigt. Wenn beispielsweise ein Dritter beim Glaubiger
ein Darlehen aufnahm und der spitere Gemeinschuldner eine ihm zustehende Forderung dem
Glaubiger zur Sicherheit abtrat, um den Dritten zu unterstiitzen, so ist der Gliubiger aus-
schlieflich Absonderungsberechtigter; Insolvenzgliubiger wird er nur in etwaiger Insolvenz
des Dritten.

Die Stellung als Absonderungsberechtigter und gegebenenfalls auch als Insolvenzgliubiger
nach der Insolvenzordnung ist auch bei grenziiberschreitenden Verfahren, welche ein deutsches
Insolvenzgericht erdffnete, maflgeblich (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe 1 EulnsVO). Allerdings

9 Niher zur Absonderung unten Rn. 1353 {f. (§ 30 ITI).

88



§ 7 Am Insolvenzverfabren Beteiligte und Organe mit ihren Aufgaben

stellt Art. 5 EulnsVQ sicher, daff der auswirts belegene Gegenstand in das deutsche Insolvenz-
verfahren nicht stirker einbezogen wird, als dies ein auswirtiges Insolvenzverfahren nach den
am Ort geltenden und deswegen mafigeblichen Vorschriften (Art. 4 EulasVO) tite.

¢) Aussonderungsberechtigte

Ebenfalls nicht Adressaten des Insolvenzverfahrens, aber von seinen Abliufen betrof-
fen sind die Aussonderungsberechtigten. Aussonderungsberechtigte halten Gegen-
stinde vollkommen von der Verwertung im Insolvenzverfahren frei. Sie machen gel-
tend, daf} bestimmte Gegenstinde nicht zur Masse (§35 Abs. 1 InsO) zihlen und
deswegen ein aus ihnen erzielbarer Erlds nicht zur Befriedigung der Insolvenzgliubi-
ger verwendet werden darf (§ 47 Satz | InsO). Die Aussonderung geschieht mit den
dem jeweiligen Herrschaftsrecht entspringenden Anspriichen und Klagen (§ 47 Satz 2
InsO). Sie hat Ahnlichkeit mit der den Zugriff eines einzelnen Gliubigers vereiteln-
den Interventionsklage nach § 771 ZPO. Aussonderung geht, indem sie die ginzliche
Zuordnung eines Gegenstandes zum Glaubiger verwirklicht, noch weiter als Abson-
derung, welche nur die Befriedigungsfunktion betrifft.!® Das Insolvenzverfahren hin-
dert den Aussonderungsberechtigten nicht an Verfiigungen tber den Gegenstand,
Ubertragung (Abtretung, Ubereignung) inbegriffen.

d) Massegliubiger

Des weiteren zihlen die Massegliubiger (§§ 53 ff. InsO) nicht zur Zielgruppe des In-
solvenzverfahrens. Sie sind diejenigen Glaubiger, welche erst anlifilich des Verfahrens
zu Glaubigern werden oder anlafllich des Verfahrens ihre Gliubigerstellung (durch
Zusatzabsprachen mit dem Verwalter nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO oder nach
den Regeln {ber schwebende Geschifte gemifl §§ 103 £., 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO) er-
neuern. Sie erlangen ihre Stellung als Gliubiger nicht wegen Verkehrs mit dem
Schuldner, sondern wegen Verkehrs mit der dem Zugriff ihres Inhabers entwundenen
insolventen Verm&gensmasse. Die Insolvenzmasse ist zwar kein rechtsfihiges Gebil-
de. Der Gemeinschuldner, nicht die Masse selbst, ist Schuldner auch der Massever-
bindlichkeiten!!. Doch ist die Schuldnerstellung vermittelt durch den Verwalter als
Reprisentant der Masse. Ohne selbst Triger von Rechten und Pflichten sein zu kon-
nen, bildet die Masse doch eine Einheit, welche abgeschlossen nach aufien durch den
Verwalter in Erscheinung tritt. Daraus erkliren sich die Begriffe Masseverbindlich-
keit und Massegliubiger. Der Massegliubiger kann seine Stellung mit gewdhnlicher
Abtretung (§ 398 BGB) weiterreichen.

Die Massegliubiger werden — dhnlich den Absonderungsberechtigten — vorab be-
dient. Der Unterschied besteht darin, daff die Absonderungsgliubiger den Vorzug
aus dem Erlos bestimmter Gegenstinde erfahren, wihrend die Massegliubiger aus
dem Erl3s insgesamt vorab bedient werden (§ 53 InsO). Im Verhiltnis zum Absonde-
rungsberechtigten und erst recht zum Aussonderungsberechtigten tritt der Masse-
gliubiger zuriick. Er wird nur aus der nach Aussonderung und Absonderung
verbleibenden Masse vorab befriedigt'?. Untereinander haben Masseforderungen

10 Niher zur Aussonderung unten Rn. 966 {f. (§ 22 II).
11 Andres, in: Nerlich/Rémermann, § 53 InsO, Rn. 4.
12 Hefermehl, in: MiinchKomm, § 53 InsO, Ru. 12 ff.; Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 53 InsO, Rn. 3.
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sen Ausfithrung vom Insolvenzverwalter iiberwacht wird (§§ 260 {. InsO), Neugliu-
biger im Rang hinter Kreditgliubiger, welche die Planverwirklichung erméoglichen
(§ 265 Satz 1 InsO).

Dem ohne den Verwalter, nur mit seinem beschlagfreien Vermdgen auftretenden Schuldner
wird kaum jemand zu {iblichen Konditionen Kredit gewihren wollen. Er wird im wesentlichen
nur Bargeschifte titigen kénnen, die er aus seinem beschlagfreien Vermégen (§ 36 Abs. 1 InsO)
oder aus Alimentation durch die Masse (§ 100 InsO) deckt. Neue Schadensersatzgliubiger
kdnnen sich auf den ersten Blick nicht einmal iiber eine etwa bestehende Haftpflichtversiche-
rung des Gemeinschuldners freuen, wenn die Versicherungszahlung an den Schuldner (§ 149
VVG a.F) und damit in die Masse fliefit (§ 35 Abs. 1 Fall 2 InsO} eder wenn der Schuldner ei-
nen zur Masse fallenden Freistellungsanspruch gegen den Versicherer hat (§ 100 VVG) - doch
stelle § 110 VVG durch ein Absonderungsrechr sicher, dafl die Insolvenz dem Geschidigten
nicht die Befriedigung entzieht. Alles in allem kann sich bei den Neuglaubigern wegen ungiin-
stiger Befriedigungsméglichkeiten eine neves Forderungsvolumen auftiirmen, welches, von ei-
ner Restschuldbefreiung unberiihrt, alsbald neuerliche Insolvenz auszuldsen vermag.

Eine Ausnahme vom Vorrang des ersten Insolvenzbeschlages scheint die Freigabe von Vermo-
gensteilen fiir Fortsetzung oder Beginn einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nach § 35 Abs. 2
Satz 1 InsO zu bilden. Was der Schuldner hier erzielt, fillt einerseits nicht nach § 35 Abs. 1 Fall
2 InsO zur Masse und kann andererseits Pfindungsfreigrenzen iibersteigen. Daraus ist auf den
ersten Blick die Zulissigkeit der Einzelzwangsvollstreckun§ in diesen abgetrennten Vermo-
gensbereich und auch eines zweiten Konkurses abzuleiten?!. Die Pflicht des Schuldners zur
Einzahlung aus den Ertriigen in die Masse nach §§ 295 Abs. 2, 35 Abs. 2 Satz 2 InsO zeigt je-
doch, dafl auch der freigegebene Bereich noch mit dem ersten Konkurs verbunden ist und der
Befriedigung der Insolvenzgliubiger dient. Daher bleibt es grundsitzlich auch nach Freigabe
beim Vorrang des ersten Insolvenzbeschlages mit Ausschluff von Zwangsvollstreckung und
Zweitkonkurs. Soweit allerdings der Schuldner im freigegebenen Bereich {iber die Einzahlun-
gen in die Masse hinaus pfindbare Ertrige erzielt, sind dem Neugliubiger in der Tat weder
Zwangsvollstreckung noch neues Insolvenzverfahren zu versagen.”

f) Drittschuldner

Betroffen von der Insolvenz des Schuldners sind auch die ihm Verpflichteten, die
Drittschuldner. Ab Verfahrenserdffnung kdnnen sie nur noch an den Verwalter be-
freiend leisten, weil dieser gemif § 80 Abs. 1 InsO den Schuldner zwar nicht aus sei-
ner Gliubigerstellung, wohl aber aus der Empfangszustindigkeit verdringt. Locke-
rung dieser strengen Regelung bieten die Vorschriften iiber Gutgliubigkeit (§ 82
InsO) und Erhalt einer Aufrechnungsmoglichkeit (§§ 94 ff. InsQ). Zahlreiche Vor-
schriften regeln die Abwicklung schwebender Geschifte im Detail (§§ 103 ff. InsO);
hier sind die Drittschuldner zugleich auch als Insolvenzgliubiger oder als Masseglau-
biger angesprochen.

g) Erwerber

Beriihrt sind weiterhin Personen, die Gegenstinde aus der Masse zu erwerben su-
chen. Der Erwerb kann vom Schuldner oder vom Verwalter oder von einem Dritten
veranlaft sein oder sich als gesetzlicher Erwerb darstellen. Bei jeglichem Masseabflufl
stellt sich die Frage nach seiner Wirksamkeit. Sie ist nach §§ 80, 81, 91, 148, 159 InsO

21 Fiir diese Zulissigkeit AG Géttingen, Beschluf vom 12. Oktober 2007 - 74 IN 304/07, ZV1 2007,

571, 572.
22 So wohl auch BGH, Beschluff vom 3. Juli 2008 — IX ZB 182/07, KTS 2009, 96, 97, mit Anm. Lak-

kEis, KTS 2009, 98 ff.
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a) Schuldner (sogenannte Insolvenzfihigkeit)

Die Insolvenzverfahrensteilnahmefihigkeit ist fiir den Schuldner besonders geregelt
(§§ 11 £. InsO). Die deutsche Regelung gilt auch fiir grenziiberschreitende deutsche
Insolvenzverfahren (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe a EulnsVO).

aa) Natiirliche Person

Konkursfihig sind zum einen alle natiirlichen Personen (§ 11 Abs. 1 Fall 1 InsO mit
§ 1 BGB). Nicht etwa ist das Insolvenzverfahren auf Unternehmer oder gar auf Ge-
werbetreibende beschrinkt. Das Unternchmen ist in §§ 1 Satz 1, 157 Satz 1 InsO nur
beispielhaft erwihnt. Es erscheint nicht als eine am Insolvenzverfahren beteiligte
Einheit®, sondern nur als Bestandteil der dem beteiligten Schuldner gehorigen insol-
venten Vermogensmasse. Auch Verbraucher sind betroffen. Es kommt nicht auf Ge-
schiftsfahigkeit (§ 104 ff. BGB), insbesondere nicht auf Volljahrigkeit (§ 2 BGB) an.
Nichts mit der Beteiligtenfihigkeit hat die Frage zu tun, ob das Verfahren je nach Be-
titigungsfeld des Schuldners gewisse Verinderungen erfihrt (Kleinverfahren gemifl
§§ 304 ff. InsO, vorgeblich gemifl Zwischeniiberschrift vor § 311 InsO vereinfacht).

Das deutsche Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen eines Nichtunternehmers wird wegen
seiner Beherrschung durch das deutsche Insolvenzrecht?® im Ausland auch dann anmerkannt,
wenrn im Ausland nur Unternehmer in Konkurs fallen kénnen (Art. 16 Abs. 1 Satz 2 FulnsVO;
klarstellende Erginzung der Anerkennungsregel in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO). Das gile
nicht nur fiir das deutsche Territorialverfahren (Art. 3 Abs. 2 EulnsVO), dessen Existenz im
Ausland zu respektieren ist. Vielmehr kann das deutsche Hauptinsolvenzverfahren im Ausland
beispielsweise Verbrauchervermégen liquidieren, obgleich eine solche Liquidation dem auslin-
dischen Recht méglicherweise fremd ist.?¢

bb) Juristische Person

Gemeinschuldner nach der Insolvenzordnung kénnen auch alle juristischen Perso-
nen sein (§ 11 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 InsO), selbst wenn sie sich bereits (und noch) in
Liquidation befinden (§ 11 Abs. 3 Fall 1 InsO). Im Grundsatz trifft das juristische
Personen des Privatrechts (z.B. eingetragene Vereine gemifl § 21 BGR, Stiftungen
gemifl § 80 Abs. 1 BGB, Aktiengesellschaften nach §1 Abs. 1 Satz 1 AktG, Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung nach § 13 GmbHG) ebenso wie juristische Perso-
nen des 6ffentlichen Rechts (Korperschaften, Anstalten, Stiftungen).

Ausnahmen bestehen im Interesse des Erhaltes von Staat (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO)¥ und - je
nach Landesrecht® — weiteren Bestandteilen des Gemeinwesens (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Typi-
scherweise erkliren die Landesvorschriften Gemeinden und Kreise fiir konkursunfihig. Diese
Bestandssicherung der Gebietskérperschaften ist trotz allbekannter Ausgabenfreudigkeit der
offentlichen Hand unerlifilich und keinesfalls einer vermeintlich verschuldensbegrenzenden

24 Uber die Konzeption des deutschen und des europiischen Insolvenzrechts vornehmlich als Ab-
wicklung von Schuldverhiltnissen und nicht als Abschnitt des Unternehmensrechts sowie die in
einigen Staaten Europas starke Ankniipfung des Insolvenzrechts an das Unternehmen Flessner, eu-
ropiisches Insolvenzrecht, in: Festschrift Raiser, 2005, S. 827 ff.

25 Oben Rn. 284.

26 Auf das Problem der Konkursfihigkeit ist die Anerkennung nach Art. 16 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO
freilich nicht beschrinkt. Anerkennung ist auch dann geschuldet, wenn im anerkennungspflichti-
gen Staat ein Insolvenzverfahren nach nationalem Recht durchfithrbar wire oder wenn es aus an-
deren Griinden als Mange! an Konkursfihigkeit niche eréffnet werden kénnte.

27 Die auch im Ausland einhellig angenommene Konkursunfihigkeit von Staaten hindert nicht Uber-
legungen zur Bewiltigung der Zahlungsunfihigkeit sogenannter Schuldnerlinder. Siehe oben Rn. 56.

28 Dazu Becker, K'TS 2000, 157 ff.; Ott/Vuia, in: MiinchKomm, § 12 InsO, Rn. 22 ff.
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Privention zu opfern®. Von der Liquidation durch ein Insolvenzverfahren sind aber regelma-
flig auch &ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten oder Sparkassen (z.B. § 1 Abs. 1 Satz 3 WDR-
Geserz NRW, §78 Abs. 3 Satz2 VwVG NRW; Art. 25 AGGVG Bay) ausgenommen. Das
stirke (allerdings nicht mehr in Verbindung mit der bei Sparkassen lange Zeit bestehenden, aber
nach und nach geschwundenen kommunalen Gewihrtrigerhaftung; siche z.B. die Betonung
alleiniger Haftung des Sparkassenvermdgens in Art. 4 SpkG Bay) den Bestand dieser Einrich-
tungen — freilich nach Auffassung ihrer Konkurrenten, die allerdings auch nicht dem Gemein-
wohl verpflichtet sind, wettbewerbsverzerrend. Wo besondere gesetzliche Regelungen fehlen,
kann auch die besondere Stellung nach dem Grundgesetz vor einem Insolvenzverfahren bewah-
ren. Dies betrifft die Kirchen und wiederum die Rundfunkanstalten des &ffentlichen Rechts®.
Krankenkassen vermag das Landrecht gemiff § 171 b Abs. 1 SGB V nicht mehr nach §12
Abs. 1 Nr. 2 InsO vor dem Konkurs zu bewahren.

Juristische Personen kdnnen auch dann noch Schuldner eines Insolvenzverfahrens werden,
wenn sie sich bereits wegen Beendigung in Liquidation befinden (vgl. frither §§ 207 Abs. 2, 209
Abs. 2,213 KO).

Die vor ihrer Registrierung erst im Entstehen befindliche Gesellschaft mit beschrinkrer Haf-
tung, die Vor-GmbH], ist zwar noch keine juristische Person, aber wie die eingetragene Gesell-
schaft insolvenzfihig. Denn sie ist Vorstufe zur GmbH und in der Lage, eigene Rechte und
Pflichten zu begriinden, welche mit der Eintragung nahtlos auf die GmbH iibergehen.’! Fiir
andere schon gegriindete, aber noch nicht als solche wirksam gewordene juristische Personen
gilt Entsprechendes.

cc) Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit

Des weiteren sind Rechtstriger konkursfihig, die weder natiirliche noch juristische
Personen sind. Gemeint sind Gesellschaften ohne Rechtspersénlichkeit wie bei-
spielsweise die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 705 BGB) oder die offene Han-
delsgesellschaft (§ 105 HGB). Solche Gesellschaften zihlt § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO auf.
Erginzend stellt § 11 Abs. 1 Satz 2 InsO den nichtrechtstihigen Verein (§ 54 BGB)
einer juristischen Person gleich. In Auflgsung befindliche und noch nicht abge-
wickelte Gesellschaften sind inbegriffen (§ 11 Abs. 3 InsO)*2. Kann die Gesellschaft
nicht mehr agieren, weil ihre Vertreter sich absentiert haben oder verstorben sind,
wird fiir das Erdffnungsverfahren ein Pfleger nach §§ 57 ZPO, 4 InsO bestellt.

Die Katalogbildung in § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO schliefit ein Insolvenzverfahren iiber das Vermé-
gen einer anderen Gesellschaft nicht aus. Entweder erweitert man die Liste durch Analogie zu
den eingeklammert genannten Positionen, oder man setzt am iibergeordneten Merkmal »Ge-
sellschaft ohne Rechtspersénlichkeit« an und nimmt die Liste fiir lediglich beispicthaft. Einen
der Wege mufite man in der Vergangenheit beinahe beschreiten, da die Partnerschaftsgesell-
schaft in der urspriinglichen Fassung von § 11 InsO nicht erwihnt war und erst kurz vor In-
krafttreten der Insolvenzordnung nachgetragen wurde®.

29 Insolvenzfihigkeit der Gebictskorperschaften rechtspolitisch befiirwortend Rossi/Schuppert,
Notwendigkeit und Inhalt eines Haushahsnotlagengesetzes, ZRP 2006, 8, 9. Ablchnend Gum-
boldt, Institutionelle Reformen als Losung fiir die Krise der éffentlichen Haushalte?, ZRP 2006,
3,61,

30 Niher Ort/Vuia, in: MiinchKomm, § 12 InsO, Rn. 4, 11.

31 Siche BGH, Beschlufl vom 9. Oktober 2003 - IX ZB 34/03, DZWIR 2004, 31, 32.

32 Beispiel: AG Potsdam, Beschlufl vom 1. Februar 2001 - 35 IN 478/00, DStR 2001, 1264 (Leitsatz;
vom Gliubiger ohne Grundlage in §§ 11, 13 InsQ verlangend, daf er glaubhaft mache, die Vermé-
gensverteilung nach Auflésung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts sei noch nicht vollzogen), mit
Anm. Haas, DStR 2001, 1264 (betreffend Vereinigung aller Gesellschaftsanteile in einer Hand).

33 AG Hamburg, Beschlufl vom 11. September 2006 ~ 67g IN 58/06, ZIP 2006, 1880, 1881.

34 BGBI. 11998, 1878, 1881.
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Mifiverstindlich ist es, fiir den Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Verms-
gen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts Aufzihlung aller Mitglieder zu verlangen®. Diese
Gesellschaft ist selbst konkursfihig. Thr Konkurs ist nicht eine auf das Gesellschaftsvermdgen
beschrinkte Biindelung von Konkursen iiber das Vermogen ihrer Mitglieder. Benennung von
Mitgliedern — nicht notwendig aller — kann allenfalls erfordetlich sein, um die nirgends regi-
strierte Gesellschaft hinreichend zu identifizieren.

dd) Auslindische Gesellschaften

Eine im Ausland gemif} den dort geltenden Vorschriften gegriindete Gesellschaft, die nach den
auswirtigen Vorschriften in der Lage ist, Rechre und Pflichten zu tragen sowie an einem Ver-
fahren teilzunehmen, kann als solche Schuldner in einem von einem deutschen Insolvenzgericht
erdffneten Insolvenzverfahren sein. Die auslindische Gesellschaft ist wie nach ihrem Griin-
dungsrecht als rechtsfihig mit oder ohne Rechtspersdnlichkeit zu behandeln. Sie muf nicht et-
wa ohne Riicksicht auf ihre Konstruktion nach dem Heimatstatur als eine Gesellschaft deut-
schen biirgerlichen Rechts aufgefaflt werden. Das gilt sogar dann, wenn die auslindische
Geselischaft abweichend von ihrem Statut ihren ratsichlichen Verwaltungssitz nach Deutsch-
land verlegt®. Die in einem anderen Mitgliedstaat der Europiischen Union erzeugte Rechts-
und Parteifihigkeit mufl das deutsche Gericht auch achten, damit es nicht gegen die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43, 48 EGV) verstofit”. Blofle Scheinauslandsgriindungen (»Briefkastenfir-
men<) miissen deutsche Gerichte allerdings nicht kritiklos als rechts- und parteifihig gemif}
»Heimat«-Statut anerkennen®®. Das wird freilich nicht die Konkursfihigkeit verneinen lassen,
sondern nur die mit dem Auslandsstatut angestrebte Haftungsabschirmung der Teilhaber®®.

ee) Sonstige Einheiten

Einige Vermégensmassen erklirt § 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO, obgleich sie rechtlich unselbstindig
sind, ebenfalls fiir konkursfihig. Es handelt sich um einige abschlieend aufgezihlte Ge-
samthandsgemeinschaften (Nachlal in Erbengemeinschaft; Gesamtgut) oder (im Falle des Al-
leinerben) um ein abgegrenztes Teilvermdgen eines Trigers. Das Gesetz spricht zwar unmittel-
bar das Gut an (den Nachlaf}, das Gesamtgut bei der gemif § 1483 BGB und gegebenenfalls § 7
Satz 2 LPartG fortgesetzten Giitergemeinschaft, das nach §§ 1421 Satz 1 Fall 3 oder Satz 2,
1450 ff. BGB und gegebenenfalls § 7 Satz 2 LPartG gemeinschaftlich verwaltete Gesamtgut der
Giitergemeinschaft®®). Aber eigentlich muf man sich den alleinigen Inhaber (den Alleinerben)

35 Dies tut AG Potsdam, Beschlufl vom 10. April 2001 - 35 IN 69/01, ZIP 2001, 797.

36 Im gleichen Sinne BGH, Urteil vom 1. Juli 2002 - IT ZR 380/00, NJW 2002, 3539 ff., zur Parteifi-
higkeit im ProzeR. Anders Kind, in: Braun, § 11 InsO, Rn. 12 m.w.N. aus vorangehender Recht-
sprechung, der bei auslindischem Sitz Insolvenzunfihigkeit annimmt. Nach »Sitztheorie« Ent-
sprechung der auslindischen Gesellschaft im deutschen Recht suchend, soweit es sich nicht um
eine Griindung innerhalb der Europiischen Union handelt, OLG Hamburg, Zwischenurteil vom
30. Mirz 2007 — 11 U 231/04, ZIP 2007, 1108, 1113 {f. Zuriickhaltend auch BGH, Urteil vom
29. Januar 2003 — VIII ZR 155/02, NJTW 2003, 1607, 1608, wonach zwar die Rechtsfihigkeit sich
nach dem auswirtigen Recht bestimmt, bei Verlagerung des tatsichlichen Verwaltungssitzes nach
Deutschland aber die Prozefifihigkeit nach deutschem Rechr neu zu priifen ist. Wegen der interna-
tionalen Zustindigkeit siche unten Rn. 445 ff.

37 Wegen Niederlassungsfreiheit wie die »Griindungstheorie« EuGH, Urteil vom 5. November 2002
~ Rs. C-208/00, NJW 2002, 3614 ff. = ZIP 2002, 2037 ff. (»Uberseering«); BGH, Urteil vom
13. Miirz 2003 — VII ZR 370/98, NJW 2003, 1461 f. (»Uberseering«); BGH, NJW 2003, 1607,
1608 f. Auch Staatsvertrige kénnen zur unbesehenen Anerkennung auswirtiger Gesellschaften als
rechts- und parteifihig gemifl ihrem Heimatstatut zwingen; siehe BGH, NJW 2003, 1607, 16C8 £.

38 Kindler, Auf dem Weg zur Europiischen Briefkastengesellschaft?, NJW 2003, 1073, 1078.

39 AG Hamburg, Beschluff vom 14. Mai 2003 ~ 67g IN 358/02 NJW 2003, 2835: englische »Limited«
ist m Deutschland als solche insolvenzfihig; ihre Gesellschafter sind jedoch nicht von der Haftung
abgeschirmt, wenn die Griindung der »Limited« rechtsmiflbriuchlich war. Ebenso AG Saarbriicken,
Beschilufl vom 25. Februar 2005 - 106 IN 3/05, ZIP 2005, 2027 f.

40 Die Giitergemeinschaft eingetragener Lebenspartner steht nach § 7 LPartG auf einer Stufe mit der
Glitergemeinschaft von Eheleuten. Deshalb mufl auch die Behandlung nach § 11 InsO gleichmifig
sein, Es ist nur Redaktionsversehen, daff § 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO immer noch allein von Eheleuten
spricht. Die Gleichstellungsabsicht ist mittelbar auch an § 318 Abs. 3 InsO abzulesen. Vgl. unten
Rn. 404, 430, 1056.
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§7 Am Insolvenzverfabren Beteiligte und Organe mit ihren Aufgaben

¢) Sachwalter
Der Sachwalter 370

¢ beaufsichtigt den Eigenverwalter (§ 270 Abs. 1 Satz 1 InsO);
e entscheidet teilweise (§§ 275, 277, 279 Satz 3 InsO);

® soll teilweise vom Eigenverwalter um Einvernehmen gefragt werden (§§ 279 Satz 2,
282 Abs. 2 InsQ).

d) Treuhiinder im Restschuldbefreiungsverfahren
Der Treuhinder im Restschuldbefreiungsverfahren 371

® empfingt zu treuen Hinden als Zessionar den pfindbaren Teil der Arbeitseinkiinf-
te des Schuldners (§ 287 Abs. 1 Satz 1 InsQ) und zieht sie ein, notfalls mit gerichtli-
chen Schritten;

® oder zieht beim Schuldner Ertrige aus dessen selbstandiger Titigkeit ein (§ 295
Abs. 2 InsQ);

® zieht bestimmten (nicht allen) weiteren Zufluf} an sich (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsQO);
¢ verteilt Erlos an Glaubiger (§ 292 Abs. 1 Satz 2 InsO);
® Gberwacht die Obliegenheiten des Schuldners (§ 292 Abs. 2 InsO mit §§ 295 {. InsO).

Als Treuhinder im Restschuldbefreiungsverfahren ist der bisherige Insolvenzverwalter (oder 372
der bisherige Treuhinder im Kleinverfahren) nicht mehr Partei kraft Amtes. Denn er hat nun
keinen Zugriff mehr auf das Schuldnervermdgen insgesamt. Allerdings hat er Zugriff auf die

ihm zedierten Forderungen. Dieser Zugriff geht indessen iiber die Vermittlung der Rolle einer
Partei kraft Amtes noch hinaus, indem der Treuhinder gemifl § 398 BGB zum Inhaber der
Forderungen wird.

¢) Treuhinder in der Kleininsolvenz
Der Treuhiinder in der Kleininsolvenz 373

¢ hat grundsitzlich die Funktion des Insolvenzverwalters (§ 313 Abs. 1 Satz 1 InsO);
¢ jedoch sind ihm einige Aufgaben entzogen, nimlich

— Anfechtung (§§ 129 ff. InsO), welche statt dessen ein beliebiger Insolvenzgliubi-
ger wahrnimmt (§ 313 Abs. 2 Satz 1 InsO); das ist partielle Rechtsschutzverwei-
gerung des Staates;

- Verwertung von Absonderungsgut (§ 313 Abs. 3 InsO);
* hat Initiative zum Verzicht auf Verwertung (§ 314 Abs. 1 Satz 1 InsO).

f) Vorliufiger Insolvenzverwalter
Der vorlaufige Insolvenzverwalter 374

* hat Aufgaben zwischen blofler Begutachtung und vélliger Verdringung des Schuld-
ners aus der Verfigungsgewalt wie nach erdffnetem Verfahren (§§ 21 L. InsO);

¢ je nach Anordnung durch das Insolvenzgericht (§§ 21 Abs. 1 Satz 1, 22 Abs. 2
InsO).
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§ 7 Am Insolvenzverfabren Beteiligte und Organe mit thren Aufgaben

— zum Entwurf eines Insolvenzplanes (§ 232 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 InsO);
- zum angenommenen Insolvenzplan (§ 248 Abs. 2 Fall 2 InsO);

* Beobachtung der Uberwachung eines Insolvenzplanes (§ 261 Abs. 1 Satz 2 InsO),
falls Uberwachung vorgesehen (§ 260 Abs. 1 InsO).
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§ 8 Betroffenes Vermogen: Insolvenzmasse

dereigentum) fiir Wohnungs- oder Teileigentum (§ 1 WEG). Desgleichen befinden
sich Gesellschaftsanteile in der Masse. Zur Masse gehdren auch vermégenswerte Ge-
genstinde ohne Rechtsqualitit, wie etwa Ideen, welche gemifl §453 Abs. 1 Fall 2
BGB verkiuflich sind. Was der Schuldner unverlangt als Verbraucher zugesandt er-
hielt, gehért thm zwar nicht notwendig, zihlt aber zur Masse, weil es der Absender
nicht herausverlangen kann (§ 2412 Abs. 1 BGB). Zur Masse in der Insolvenz einer
Gesellschaft zihl: ferner die Haftung der Geschiftsfithrer gegeniiber der Gesellschaft
(z.B. gemiR § 43 Abs. 2 GmbHG). Nicht hingegen zdhlt dazu eine Auflenhafrung der
Gesellschafter oder der Geschiftsfiihrer; doch wird diese nach Mafigabe von § 93
InsO hineingezogen®.

Die dem Befriedigungszweck entsprechende Beschrinkung des Beschlags auf Vermdgenswer-
te hilt zahllose Rechtspositionen auferhalb des Insolvenzverfahrens. Unter anderem sind Per-
sonlichkeitsrechte zu nennen, auch wenn sie sich (wie zum Beispiel durch Publikation von
Tagebuchaufzeichnungen, Briefen, Bildnissen oder Uberlassung der Namensbenutzung) kom-
merziell verwerten lassen. Die stofflichen Niederschlage der Persénlichkeir (Tagebuch, Photo-
graphie, Tonaufzeichnung) sind in der Masse, aber nicht ohne Zustimmung des Persénlichkeirs-
trigers verwertbar. Unsicher ist, ob die Firma (gemiff §17 Abs.1 HGB der Name, unter
welchem der Kaufmann handelt) auch bei Gleichheit mit dem biirgerlichen Namen (§ 12 BGB)
des Inhabers oder Gesellschafters oder eines Vorgingers soweit von der Person des Namensge-
bers abgertickt ist, dafl sie nicht nur zur Masse zihlt, sondern auch ohne Einschrinkung (frei-
lich bei Achtung des Konnexes mit dem Handelsgeschift gemif} § 23 HGB) verwertbar ist.
Das gleiche Problem stellt sich bei Marken mit personalem Einschlag. Wegen seines Person-
lichkeitsgehaltes fillt das im Ganzen verkehrsunfahige (§ 29 Abs. 1 UrhG) Urheberrecht (§ 11
Satz 1 UrhG) nicht in die Masse, woh! aber das als Nutzungsrecht vergebbare (§ 31 UrhG)
Verwertungsrecht, namentlich das Recht zu Vervielfiltigung, Verbreitung, Ausstellung, Wie-
dergabe (§ 15 UrhG). Doch bedarf die Verwertung der Einwilligung des Schuldners (siehe fiir
Pfindung § 113 Satz 1 UrhG). Denn die Verbreitung des Werks geschieht nicht von vornherein
abgeldst von der Urheberpersénlichkeit, sondern im Gegenteil bedarf es zur Verbreitung eines
Entiuflerungsaktes des Urhebers (§ 12 Abs. 1 UrhG), der durch seine Zustimmung ein Stick
seiner Persdnlichkeit preisgibt. Entsprechendes gilt fiir die urheberihnlichen Leistungsschutz-
rechte (§§ 70 ff. UrhG). Massefern sind {iberdies Familienrechte.

Auch ohne Bezug zum Persénlichkeitsrecht gibt es Rechte, die nur in der Person ihres Inhabers
wahrnehmbar, uniibertragbar und deshalb massefern sind, so wie sie der Gliubiger nicht in der
Einzelzwangsvollstreckung greifen kann (§§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO, 851, 857 ZPC, 399 Fall 1
BGB). Zu nennen ist beispielsweise die personliche Dienstbarkeit ohne Vereinbarung der Au-
siibbarkeit durch andere (§ 1092 Abs. 1 BGB). Auch der Freistellungsanspruch (zum Beispiel
nach § 257 BGB im Zusammenhang mit Aufwendungsersatz; oder des Arbeitnehmers gegen
den Arbeitgeber im Rahmen innerbetrieblichen Schadensausgleichs) ist als solcher uniibertrag-
bar. Erst wenn der Freistellungsberechtigte den Gliubiger befriedigt und deswegen vom Frei-
stellungspflichtigen Aufwendungsersatz verlangen kann, hilt er einen iibertragbaren Vermé-
genswert in der Hand. Trotzdem gestattet man in der Einzelzwangsvollstreckung immerhin
demjenigen Gliubiger den Zugriff, von eben dessen Anspruch der Freistellungspflichtige den
Freistellungsgliubiger entlasten soll. Pfindet dieser Gliubiger den Freistellungsanspruch nach
§§ 829, 857 ZPO, so wandelt er sich in einen Zahlungsanspruch gegen den Fretstellungspflich-
tigen als Drittschuldner um®*. Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens hebt diese Fafilichkeit des
Freistellungsanspruchs nicht auf. Da aber die individuelle Befriedigung zugunsten gleichmafii-
ger Verteilung zuriicktritt (§§ 1 Satz 1, 87 InsQ), verfiigt nun die Masse (§ 35 Abs. 1 InsO) iiber
einen Zahlungsanspruch gegen den Freistellungspflichtigen®. Der Gliubiger, von dessen An-
spruch der Gemeinschuldner freigestellt werden sollte, geniefit hieran kein Absonderungsrecht.

2 Unten Rn. 832, 848, 1067 {{.

3 Fiir weite Verwendung der Firma in der Masse Ublenbruck, ZIP 2000, 401, 403; Barnert, KTS
2003, 523 ff. Ubungsfall bei Fezer, Klausurenkurs im Handelsrecht,4. Aufl., 2006, S. 99 ff.

4 Stober, in: Zéller, § 829 ZPO, Rn. 33, Stichwort »Schuldbefreiung«.

5 OLG Disseldorf, Urteil vom 28. September 2006 — I-5 U 6/06, NZG 2007, 273, 275.
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§ 8 Betroffenes Vermégen: Insolvenzmasse

Masseverbindlichkeiten, das heifit Forderungen aus Verkehr mit der Masse!®, wie die
Titigkeit des Verwalters nach Eréffnung (§ 55 Abs. 2 InsO neben § 55 Abs. 1 InsO).

3. Auch streitbefangene Vermégenspositionen gehéren zur Masse, auf die der Ver-
walter die Hand legt: Schwebende Prozesse erleiden zwar Unterbrechung (§ 240
ZPO), kénnen aber vom Verwalter aufgenommen werden (§§ 85 f. InsO; je nach Si-
cherungsmafinahme gemifl 24 Abs. 2 InsO schon vor Erdffnung einschligig).

Il. Grenzen des Zugriffs
1. Raumlich

Zur Masse zihlen die Vermdgenswerte des Schuldners, wo immer sie sich befinden
mdgen. Selbst das auf dem Gebiet fremder Hoheit befindliche Gut wird erfafit. Es
gilt das Universalitiitsprinzip (Art. 16 Abs. 1 Satz 1, 17 Abs. 1 EulnsVO)!'. Welche
auswirts belegenen Vermdgensgegenstinde das im einzelnen betrifft, ergibt sich ge-
mifl Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe b EulnsVO aus dem nationalen Verfahrensrecht,
tiir das von einem deutschen Insolvenzgericht erdffnete Verfahren also aus § 35 InsO
und den damit zusammenhingenden Vorschriften. Auflerhalb des Geltungsbereichs
der europiischen Verordnung ist die Universalitit ebenfalls gingige Ubung. Der
deutsche Gesetzgeber kann das allerdings nicht zu Lasten fremder Hoheit regeln,
sondern lediglich in der Hoffnung auf Gegenseitigkeit die eigene Hoheit in Anerken-
nung eines auswirtigen Insolvenzverfahrens (§ 343 Abs. 1 Satz1 InsQ) mit seinen
auswirtigen Regeln (§ 335 InsO) zuriicktreten lassen.

Es gibt allerdings auch Insolvenzverfahren, die sich auf das im Hoheitsgebiet des Er-
offnungsstaates befindliche Vermégen beschrinken. Das sind die sogenannten Terri-
torialverfahren (Art. 3 Abs. 2 bis Abs. 4 EulnsVQ; § 354 InsO)'2,

Im einzelnen kann Zweifel dariiber erwachsen, ob sich ein Gegenstand innerhalb oder aufier-
halb des Territoriums befindet. Insbesondere bei unkérperlichen Giitern ist Meinungsverschie-
denheir mdglich. Gewissen Aufschluff gibt die Definition des Art. 2 Buchstabe g EulnsVO.
Korperliche Gegenstinde sind demnach (soweit nicht das Eigentum &ffentlich registriert wird)
vom Territorialverfahren erfafft, wenn sie im Gebiet des Verfahrensstaates belegen sind. Fragen
stellen sich bei grenziiberschreitender Streuung zusammengehdriger Bestandteile und bei
grenziiberschreitenden Bewegungen kurz vor Verfahrenseréffnung, vor allem wenn bereits vor-
laufige Mafinahmen angeordnet waren. Im Zweifel ist immer der jeweilige Fundort mafigeblich,
mag die Sache dorthin redlich oder unredlich verbracht sein. Doch kann es eine Verfolgungs-
moglichkeit geben (Art. 18 Abs. 2 Satz I EulnsVO). Ist das Eigentum oder eine Rechtsinhaber-
schaft zu registrieren, »befindet« sich das Eigentum oder das Recht nach Art. 2 Buchstabe g
EulnsVO im Staat des Registers. Die Belegenheit einer Forderung soll sich gemif§ Art. 2 Buch-
stabe g EulnsVO nach dem — weder an dieser Stelle noch in der herangezogenen Vorschrift des
Art. 3 Abs. 1 EulnsVO niher beschriebenen — Interessenmittelpunkt des Drittschuldners rich-
ten. Uber die zahllosen sonstigen Vermdgenswerte erfihrt man aus der Definition nichts. Eini-
ge Interpretationserwartungen hegt Erwigungsgrund 13 zur Insolvenzverordnung. Juristischer
Phantaste ist reichlich Gelegenheit zur Betitigung geboten.

10 Siche oben Rn. 273 und unten Rn. 731 ff.
11 Siche oben Rn. 123 £f., 208.
12 Siehe oben Rn. 127 1.
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§ 8 Betroffenes Vermdgen: Insolvenzmasse

Befugnis zur Verwertung von Absonderungsgut (§§ 165 f. InsO) ist blof8 Massekonservierung,
nicht Masseanreicherung.

Diritter ist der Ehegatte des Gemeinschuldners oder sein Lebenspartner. Freilich streitet auch
im Insolvenzverfahren die Eigentumsvermutung des § 1362 Abs. 1 Satz 1 BGB oder des §8
Abs. 1 LPartG zugunsten der Gliubiger. Die dem Vollstreckungsgliubiger giinstige Gewahr-
samsvermutung des § 739 Abs. 1 ZPO jedoch ist trotz § 4 InsO nicht auf das Insolvenzverfah-
ren zu iibertragen'”. Dritte sind ferner persdnlich haftende Gesellschafter einer insolventen of-
fenen Handelsgesellschaft und der alleinige Inhaber und Geschiftsfithrer der insolventen
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung. Umgekehrt steht nichr das Gesellschaftsvermégen un-
ter Beschlag, wenn ein Gesellschafter in Konkurs fillt; vielmehr ist nur der Gesellschaftsanteil
in der Masse. Ebensowenig zihlt in der Insolvenz eines Konzerngliedes das Vermégen eines
anderen zur Masse oder in der Insolvenz des Franchisegebers das Vermégen eines Franchise-
nehmers. Unbenommen bleibt die Feststellung, daff das wirtschaftliche Scheitern des Schuld-
ners auch den Dritten in Insolvenz treibt, so daff ein zusitzliches (womdglich nach §§ 147
ZPO, 4 InsO anzubindendes) Verfahren entsteht.

Selbst wenn Dritte einzelnen oder allen Gliubigern gleichermafien haften, so ist doch deren
Vermégen nicht Verfahrensgegenstand. Allerdings kann es sein, daf} die Zahlungskraft der Drit-
ten (der Schadensersatzpflichtigen oder der persénlich haftenden Gesellschafter} zur Stirkung
der Masse eingesetzt wird, indem §§ 92 f. InsO den Verwalter an Stelle der Gliubiger zur Ein-
zichung ermichtigen?®. Dasselbe geschieht nach §334 Abs.1 InsO wegen der persénlichen
Haftung von Eheleuten fir Gesamtgutsverbindlichkeiten (§ 1459 Abs. 2 Satz 1 BGB). Diese
Regelungen verhindern, daff der mit dem Insolvenzverfahren gestoppte Befriedigungswettlauf
der Gliaubiger von neuem als Wettlauf um das Vermdgen der Haftenden entflammt.

4. Innerhalb des Schuldnervermdgens

Auch innerhalb der Rechtssphire des Schuldners stéfit das Verfahren an Grenzen.
Zum einen bleiben alle Rechte des Schuldners aufler Beschlag, welchen kein Verms-
genswert zukommt. Zum anderen sind Vermdgenswerte ausgenommen, auf welche
der Schuldner seine Fortexistenz griindet. § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO zieht die Zugriffs-
beschrinkungen der Einzelzwangsvollstreckung insgesamt entsprechend heran. Die
besondere Verweisung auf die Beschrinkungen der §§ 850 ff. ZPO fiir Forderungs-
pfindungen in § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO ist nicht exklusiv, sondern prizisiert. Neben
der Schonung von Arbeitseinkiinften sind die Regeln zur Unpfindbarkeit von Sa-
chen und zur Austauschpfindung (§§ 811 {ff. ZPO) von zentraler Bedeutung.!®

Dem Schuldner bleibt nach § 36 InsO eine bescheidene Lebens- und Arbeitsgrundlage fiir sich
und seine Angehérigen erhalten. Insbesondere bleiben seine Arbeitsmittel unberiihrt (§§ 811
Abs. 1 Nr. 4, 5,7, 9 ZPO, 36 Abs. 1 Satz 1 InsO). Erst diese Grundlage ermdglicht iiberhaupt
den weiteren Erwerb, welcher — soweit er die Grenzen des Vollstreckungszugriffs iibersteigt —
gemifl §35 Abs.1 Fall 2 InsO zur Masse fliefit. Sollten die Einkiinfte des Schuldners zu
schwach sein, empfingt er sogar Unterhalt aus der Masse (§§ 100, 278 Abs. 1 InsQ).

Einige Erweiterungen des Beschlages gegeniiber dem Pfindungszugriff sieht § 36 Abs. 2 InsO
im Interesse reibungsloser Abliufe vor. Andererseits bleibt auch jenseits der Unpfindbarkeit
aufler Beschlag, was keinen nennenswerten Erlds verspricht (§ 36 Abs. 3 InsO); dies ist Paral-
lelbildung zu § 812 ZPO.

17 Siche unten Rn. 405.

18 Unten Rn. 1056 ff. (§ 24).

19 Wegen zusitzlicher Freigabe selbstindiger Berufstitighkeit siche oben Rn. 383 und unten Rn. 407 ff.,
854, 858 ff.

20 Unten Rn. 861 {f.

121

394

395

396

397

398















414

415

416

A. Allgemeiner Teil

schaften, 2003; Drukarczyk/Schiiler, Die Erffnungsgriinde der InsO: Zahlungsunfahigkeit, drohende’
Zahlungsunfahigkeit und Oberschuldung, in: Kélner Schrift, S. 95 ff.; Ehlers, Der Eréffnungsgrund der
drohenden Zahlungsunfahigkeit — auch ein Haftungsproblem, ZInsO 2005, 169 ff.,; Fachausschuss Sa-
nierung und Insolvenz des Instituts der Wirtschaftspriifer, Der neue PS 800 und die Ermittlung der:Zah- "
lungsunfahigkeit nach § 17 InsO, ZIP 2009, 201 ff; Fromm, Der Uberschuldungsstatus im Insolvenz- :
recht, ZInsO 2004, 943 ff; Fromm, Die Uberschu[dungspr(jfung im Insolvenzrecht, GmbHR 2004, -
940 ff.; Gétz, Die nicht endende Diskussion um den Uberschuldungstatbestand, ZInsO 2000, 77 ff,;
Gotz, Uberschuldung und Handelsbitanz, 2004; Harz, Kriterien der Zahlungsunfihigkeit und der Uber-
schuldung unter Beriicksichtigung der Anderungen nach dem neuen Insolvenzrecht, ZInsO 2001,
193 ff.; Knof, Rangriicktritt in der Steuerfalle?, ZInsQ 2006, 192 ff; Nickert/Lamberti, Oberschul-.
dungs- und Zahlungsunfahigkeitsprifung. Erlauterungen Arbeltshlifen — Pritfungsstandards, .2008;
Niersert, Die Zahlungsunfahigkeit gem. § 17 InsO - Pladoyer fur eine’Neuorientierung, ZInsO 2007,
735 ff,, 769 ff; Piitz-von Fabeck, Die Zahtungsunfahigkeit als insolvenzerdffnungsgrund in Konflikt’
mit Rechtsbehelfen des Schuldners im Vollstreckungsverfahren, ZinsO 2000, 632 ff.; A.- _Schmrdt/ ‘
Roth, Die Bewertung von streitigen Verbindlichkeiten bei der Ermittlung der Insolvenzersffnungs--
griinde, ZInsO 2006, 236 ff; Steffek, Insolvenzgriinde in Europa, KTS 2009, 317 ff.; Uhlenbruck, Was
muB ein Insolvenztatbestand (Insolvenzausigser) leisten?, in: InVio 1998, 1 ff; Uhlenbruck, Der Insol-
venzgrund im Verbraucherinsolvenzverfahren, NZI 2000, 15 ff; Uhlenbrick, Zahlungsunfahigkeit we-
gen vorliufig vollstreckbarer Zahlungstitel?, ZInsO 2006, 338 ff Wackerbarth Uberschuldung und
Fortflihrungsprognose, NZI 2009, 145 ff.-

Das tief in die Befugnisse von Schuldner und Gliubigern einschneidende und kosten-
trichtige Insolvenzverfahren dient der Befriedigung bei Leistungsunfahigkeit®. Insol-
venz ist wortlich die Unfihigkeit, sich aus einer Verbindlichkeit (Obligation) 16sen zu
kénnen. Diese nimmt das Gesetz — nicht fiir alle Schuldner gleich — auf dreierlei
Weise an: bei Zahlungsunfihigkeit, bei drohender Zahlungsunfihigkeit oder bei
Uberschuldung. Diese Tatbestandsmerkmale beherrschen auch die Konkursdelikte
(§§ 283 ff. StGB).

Die nationale Bestimmung wirkt grenziiberschreitend (Art. 4 Abs.2 Satz 1 EulnsVO; § 335
InsQ): Der fiir Eréffnung in Deutschland geniigende Grund 1ifit das ersffnete Verfahren im
Ausland wirken, auch wenn dort der Grund nicht geniigen wiirde. Umgekehrt braucht das
deutsche Gerichr nicht schon dann zu erdffnen, wenn nach auswirtigem Insolvenzrecht ein
Erdffnungsgrund vorliegt, welcher in Deutschland nicht trigt. Wenn allerdings auswirts einmal
ein Hauptinsolvenzverfahren (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO; § 343 Abs. 1 Satz 1 InsO) eroffnet ist,
kann im Interesse homogener Abliufe ein deutsches InsoIvenzgencht wegen des in Deutsch-
land belegenen Vermégens ein Sekundirverfahren (Art. 3 Abs. 2, Abs. 3, 16 Abs. 2 EulnsVO;
§ 356 Abs. 1 Satz 1 InsQ) erdffnen, ohne dafl ein Eroffnungsgrund nach deutschem Insolvenz-
recht vorliegen muf (Art. 27 EulnsVO; § 356 Abs. 3 InsO).

1. Zahlungsunfihigkeit

Leistungsunfihigkeit aus Zahlungsunfihigkeit abzulesen (§ 17 Abs. 1 InsO; Sonder-
regelungen in §§ 320 Satz 1 Fall 1, 332 Abs. 1 InsO, 46b Abs. 1 Satz 3 Fall 1 KWG)
ist das Nichstliegende, da die Abwicklung stets in Geld erfolgt (§ 45 InsO). Den
Konkurs 18st nicht aus, dafl der Schuldner in anderer Hinsicht unzuverlissig ist.
Stindiger Lieferriickstand, wiederholtes Ausfallenlassen von Diensten, regelmifige
Schlechtleistung von Werken und beharrliche Verletzung von Nebenpflichten sind
gleichgiiltig, solange piinktlich gezahlt wird. Umgekehrt gesprochen kann die An-
kniipfung an die Liquiditit auch einen ansonsten sehr zuverldssigen Schuldner cref-

6 Siche oben Rn. 15, 24, 129 ff.
7 Siehe oben Ra. 218.
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erwartet, dafl seine Gliubiger in einem vorgerichtlichen oder gerichtlichen Schuldenbereini-
gungsversuch (§ 305 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4 InsO), also unter dem Eindruck des nahenden oder des
schon eingereichten Erdffnungsantrages, oder in einem Insolvenzplanverfahren (§§ 217 ff. InsO)
mehr Bereitschaft zum Entgegenkommen zeigen als ohne Bezug zu eiriem Insolvenzverfahren
und einzelne Widerstinde tiberspielt werden.

3. Uberschuldung

Ohne Riicksicht auf die Liquidititsfrage kann schlieflich das Ergebnis eines Sum-
menvergleichs von Vermégen und Verbindlichkeiten Eréffnungsgrund sein.

Ist das Vermogen uberschuldet, soll eine geordnete Befriedigung einmal dann einset-
zen kénnen, wenn keine personliche Haftung im Hintergrund steht. Uberschuldung
ist (neben eingetretener oder drohender Zahlungsunfahigkeit) Er6ffnungsgrund bei
juristischen Personen (§ 19 Abs. 1 InsO). Uberschuldung ist aber auch Eréffnungs-
grund bei Gesellschaften, die keine natiirliche Person als persénlich haftendes Mit-
glied haben und wo auch keine natiirliche Person persdnlich haftendes Mitglied einer
personlich haftenden Mitgliedsgesellschaft ist (§ 19 Abs. 3 InsO; z.B. bei der GmbH
& Co. KG, worin die GmbH die Rolle des Komplementirs einnimmt und eine na-
tiirliche Person die des Kommanditisten). Diese Schuldner vereinigen zum Nachteil
der Glaubiger zwei Risiken in sich: Erstens gibt es neben ithrem Vermagen (anders als
z.B. nach § 128 Satz 1 HGB) entweder iiberhaupt keine weitere haftende Vermogens-
masse oder nur eine nach der Lebenserfahrung minderwertige »personliche« Haftung
von anderen Rechtstrigern als natiirlichen Personen in mehrschichtigem Gesell-
schaftsaufbau. Zweitens gibt es keine Fortexistenz des Schuldners als Vollstreckungs-
gegners nach dem Insolvenzverfahren (§ 201 InsO). Es handelt sich hier also um Fil-
le, in denen die Gliubiger in besonderer Weise gefihrdet sind, wenn nicht alsbald das
Vermébgen in Beschlag genommen wird.

Ohne Ricksicht auf die Rechisform erklirt § 46b Abs. 1 Satz 3 Fall 2 KWG fiir Kreditinstitute
und fiir Finanzdienstleistungsinstitute (§1 Abs. 1b KWG) die Uberschuldung zum Eréff-

nungsgrund.

Uberschuldung ist Erdffnungsgrund ferner beim Nachlaf} (§ 320 Satz 1 Fall 2 InsO), wo wie
bei der juristischen Person keine Aussicht auf Befriedigung auBerhalb des Insolvenzverfahrens
mehr besteht (§ 1975 Fall 2 BGB). Aufierdem ist Uberschuldung Eréffnungsgrund beim Ge-
samtgut in fortgesetzter Giitergemeinschaft (§ 320 Satz 1 Fall 1 InsO mit § 332 Abs. 1 InsQO);
hier droht den Gliubigern ebenfalls Begrenzung der Haftung auf das Gesamtgut (§ 1489
Abs. 2, Abs. 3 BGB). Schliefilich begegnet Uberschuldung auch beim gemeinschaftlich verwal-
teten Gesamtgut (§ 333 Abs. 2 Satz 3 InsO).

Aus rechtspolitischer Sicht ist fragwiirdig, dafl die natiirliche Person nicht schon bei Uber-
schuldung in das Insolvenzverfahren eintreten kann, welches allein ihr den Weg zur Rest-
schuldbefreiung (§ 286 InsO) oder zu gerichdich moderierten privatautonomen Schuldenregu-
lierungen (Insolvenzplan nach §§ 217 ff. InsO; gerichtlicher Schuldenbereinigungsversuch nach
§§ 305 Abs. 1 Nr. 4, 306 ff. InsO) 6ffnet.

Uberschuldung definiert § 19 Abs.2. Satz 1 InsO als Unterdeckung der Verbindlichkeiten
durch das Vermégen (nur voriibergehend®, bis Ende 2010, gilt eine Fassung von § 19 Abs. 2
Satz 1 InsO, wonach keine Uberschuldung anzunehmen ist, wenn die iiberwiegende Wahr-

18 Dazu mit Recht kritisch Bitrer, Neuer Uberschuldungsbegriff in § 19 Abs. 2 InsO, ZInsO 2008,
1097. Siehe auch Dabl, Die Anderung des Uberschuldungsbegriffs durch Art. 5 des Finanzmarki-
stabilisierungsgesetzes (FMStG), NZI 2008, 719 ff.; Hirte/Knof/ Mock, Uberschuldung und Fi-
nanzmarktstabilisierungsgesetz, ZInsO 2208, 1217 {f.
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wird Eigenantrag genannt. Angehérige von Gliubigern oder Schuldnern, die sich um
das wirtschaftliche Woh! des ihnen Nahestehenden sorgen, haben auch dann kein
Antragsrecht, wenn sie vom Wohlergehen des Falliten abhingen. Auch der Hoheits-
triger, welcher sich unter den verschiedensten Gesichtspunkten um den Schuldner
oder seine Gliubiger sorgt (beispielsweise um den bei rascher Einfidelung des Ver-
fahrens denkbaren Erhalt von Arbeitsplitzen), hat kein Antragsrecht.

Sonderregelungen enthalten § 46b Abs. 1 Satz 4 KW@ fiir »Institute«, das sind Kreditinstitute
und Finanzdienstleistungsinstitute (§ 1 Abs. 1, ta, 1b KWG), und § 88 Abs. 1 VAG fiir Versi-
cherungsunternehmen. In deren Insolvenzen ist allein die Bundesanstalt fiir Finanzdienstlei-
stungsaufsicht antragsbefugt. Dies verhindert Gefihrdungen des besonders sensiblen Finanz-
marktes durch voreilige Antrige von Schuldner- oder Gliubigerseite. Sonderregelungen
bestchen ferner in §§ 317, 318 InsO fiir die Nachlaflinsolvenz ohne und mit Bestand chelicher
oder lebenspartnerschaftlicher Giitergemeinschaft. Hierauf verweist §332 Abs. 1 InsO fiir die
fortgesetzte Giitergemeinschaft, was jedoch in § 332 Abs. 3 InsO um eine weitere Sonderrege-
lung erginzt wird. Schliefilich behandelt § 333 Abs. 2 InsO die Antragsbefugnis in ehelicher
oder lebenspartnerschaftlicher Giitergemeinschaft®.

Findet im Ausland ein Hauptinsolvenzverfahren (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO; § 343 Abs. 1 Satz 1
InsO) statt, so kann dessen Verwalter in Deutschland ein Sekundirverfahren (Art.3 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3, 16 Abs. 2 EulnsVO; § 356 Abs. 1 InsO) beantragen (Art. 29 Buchstabe a Eulns-
VO; § 356 Abs. 2 InsO). Dieses Sekundirverfahren erfafit als Territorialverfahren (Parallelver-
fahren, nachtrigliches Partikularverfahren) das in Deutschland belegene Vermégen (Art.3
Abs. 2 Satz 2, 27 Satz 3 EulnsVO). Der Verwalter des Hauptverfahrens darf sich von dem Ver-
walter des Sckundarverfahrens Kooperation und insgesamt Abstimmung des Sekundirverfah-
rens auf das Hauptverfahren erhoffen (Art. 31 ff. EulnsVO; §§ 357 f. InsO). Die Antragsbefug-
nis des Verwalters verdringt nichr die gewdhnliche Antragsbefugnis von Schuldner oder
Gliubiger®.

2. Gladubigerantrag

§ 13 Abs. 1 Satz 2 InsO scheint unter den Glaubigern keine Auswahl zu treffen. Dar-
aus leitet man gemeinhin ab, daf nicht nur Insolvenzgliubiger (siehe frither § 103
Abs. 2 KO?%) den Antrag stellen kénnen, sondern auch Absonderungsberechtigte als
solche und Aussonderungsberechtigte. Einschrinkungen ergeben sich danach erst
wegen des den Nicht-Insolvenzgliubigern als Nicht-Adressaten des Verfahrens zu-
meist fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses.® Nach hier vertretener Auffassung ist
die Antragsbefugnis von vornherein auf solche Gliubiger begrenzt, denen das Ver-
fahren sich widmet. Das sind allein die Insolvenzgliubiger — genauer gesagt, die in
einem kiinftigen Verfahren gemif § 38 InsO als Insolvenzgliubiger einzustufenden
Glaubiger. Deswegen ist dem Bundesgerichtshof?” zuzustimmen, der dem mit Grund-
pfandrecht zweifelsfrei vollkommen gesicherten und auf Verfahrensteilnahme nach
§ 52 InsO wegen Ausfalls nicht angewiesenen Glaubiger das Antragsrecht abspricht.

23 Wie in §§ 11, 37 InsO (vgl. oben Rn. 295, 404 und unten Rn. 1056) ist es lediglich Redaktionsver-
sehen, daff in § 333 InsO allein von Eheleuten die Rede ist.

24 AG Kaéln, Beschluff vom 23. Januar 2004 — 71 IN 1/04, DZWIR 2004, 434, 435, betreffend Schuld-
ner.

25 Die in § 103 Abs. 2 KO auflerdem erwihinten Massegliubiger im Sinne von § 59 Abs. 1 Nr. 3 KO
sind nach heutigem Verstindnis ebenfalls Insolvenzgliubiger.

26 So bereits der Entwurfsverfasser; siehe Kitbler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, S. 169. Ferner
Kind, in: Braun, § 13 InsO, Rn. 4; Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 13 InsO, Rn. 27. Zum Rechts-
schutzbediirfnis fiir den Erdffnungsantrag siehe unten Rn. 679 ff.

27 BGH, Beschluff vom 29. November 2007 — IX ZB 12/07, ZInsQ 2008, 103, 104.
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Abs. 2 AktG) oder die Geschiftsfihrer der haftungsabgeschirmten offenen Handels-
gesellschaft (§ 125 HGB). Die Krise eines solchen Schuldners ist den schon vorhan-
denen Gliubigern und wiirde den bei weiter ungehinderter Aktivitit dem Schuldner
noch erwachsenen Gliubigern mangels zusitzlich haftender Vermégensmassen be-
sonders gefihrlich. Der Schuldner selbst verliert mit dem Insolvenzverfahren sein
Dasein und wird danach (von Sanierung mit Fortsetzung z.B. gemifi § 60 Abs. 1
Nr. 4 Halbsatz 2 GmbHG abgesehen) nicht mehr als Vollstreckungsgegner (vgl. § 201
InsQ) zur Verfigung stehen. Deshalb soll das Insolvenzverfahren frith angestofien
werden. § 15a Abs. 2 InsO dehnt die Antragspflicht bei haftungsabgeschirmten Per-
sonengesellschaften, deren Geschifte von Gesellschaften ohne natiirliche Personen
gefihrt werden, auf die in dem Verbund nichsterreichbare Stufe aus, in der eine na-
tiirliche Person zu finden ist. Ansonsten wiirden die Haftungs- und Strafandrohun-
gen®® ihrerseits ins Leere laufen. In der (im Sinne von § 10 Abs. 2 Satz 2 InsO) fih-
rungslosen Gesellschaft mit beschrinkter Haftung ist zudem jeder Gesellschafter, in
der fiihrungslosen Aktiengesellschaft oder Genossenschaft jedes Aufsichtsratsmit-
glied antragspflichtig (§ 15a Abs. 3 InsO). Auch das Nachlaflinsolvenzverfahren muf}
der Erbe oder die Erbengemeinschaft bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
des Nachlasses (§ 320 Satz 1 InsO) anstoflen (§ 1980 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Még-
lichkeit der Haftungsbeschrinkung auf den Nachlafl nach § 1975 BGB schirmt den
Erben dhnlich ab wie die juristische Person. Die natiirliche Person als Schuldner
unterliegt hingegen keiner Antragspflicht, selbst wenn sie Unternehmer ist. Allen-
falls Unterhaltspflichtigkert kann mittelbar die Pflicht in sich tragen, ein Insolvenz-
verfahren auszulésen. Denn im Insolvenzverfahren genieflen die Unterhaltsberechtig-
ten Vorziige’!, und der Schuldner vermag durch die Restschuldbefreiung andere,
ebenfalls nach Befriedigung aus dem Schuldnervermdgen ringende, Gliubiger aus
dem Felde zu schlagen. Diese Vorteile soll der Schuldner seinen Unterhaltsgliubigern
aktiv verschaffen’2. Auflerdem beeintrichtigt Hinausschieben eines Eigenantrages die
Aussicht auf spatere Restschuldbefreiung {§ 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO)

Die Antragspflichten und das ungeriihrte Weiterwirtschaften (Insolvenzverschleppung) sind
mit Schadensersatzpflichten sanktioniert (z.B. in § 42 Abs. 2 Satz 2 BGB; § 1980 Abs. 1 Satz 2
BGB; §§93 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 6 AktG, 64 Satz 1 GmbHG, 130a Abs. 2 Satz 1, Abs. 3, 161
Abs. 2, 177a Satz 1 HGB*; in §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB wegen Verschuldens der Organe
gegentliber den Geschiftspartnern bei Vertragsanbahnung; in § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit den Vorschriften iiber Antragspflicht®; in § 826 BGB)*. Der Druck darauf, beizeiten auf

30 Siche sogleich Rn. 439 f.

31 Siehe unten Rn. 869 ff.

32 BGH, Urteil vom 23. Februar 2005 — XII ZR 114/03, NJW 2005, 1279, 1280 {., betreffend Kindes-
unterhalt. Grundsitzlich verneinend hingegen fiir Ehegatten-Trennungsunterhalt BGH, Urteil
vom 12. Dezember 2007 — XII ZR 23/06, NJW 2008, 851, 852 {. Dazu Melchers, NJW 2008, 806 ff.

33 Eine Gesamtdarstellung zu Insolvenzverschleppung und Insolvenzverschleppungshaftung gibt
K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, Anhang § é4. Zur Haftung nach § 64 Abs. 2 GmbHG a.E oder
§ 130a Abs. 3 HGB a.E siche BGH, Beschluf vom 5. Februar 2007 - I1 ZR 51/06, KTS 2007, 485;
BGH, Utteil vom 26. Mirz 2007 — II ZR 310/05, KTS 2007, 485 {f., mit Anm. Stickelbrock, KTS
2007, 489 #f. Uber analoge Anwendung der Verschleppungshaftung nach § 130a Abs. 2 HGB auf
organschaftlichen Vertreter der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ohne natiirliche Person Werten-
bruch, NJW 2009, 1796 ff. Siehe auch unten Rn. 1073.

34 Beispiele filr Auseinandersetzung um Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB mit § 64 Abs. 1 GmbHG
a.F: BGH, Urteil vom 25. Juli 2005 - II ZR 390/03, NJW 2005, 3137 ff.; BGH, Urteil vom 5. Fe-
bruar 2007, 11 ZR 234/05, ZIP 2007, 676 ff.

35 Niher Pape/Ublenbruck, Rn. 330 ff. Siehe zur Konkursverschleppung auch oben Rn. 419, 422 und
unten Rn. 592, 670.
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§ 10 Gerichtliche Zustandigkeiten

Literatur: Adam, Zustindigkeitsfragen bei der Insolvenz internationaler Unternehmensverbindungen,
-2006; Becker; AusfUhrung der Reform des Insolvenzrechts durch die Lander, KTS 2000, 157 ff.; Attin-
ger, der Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen nach der EulnsVO - erfolgreiches Konzept oder
Quelle der Rechtsunsicherheit?, 2008; Burger/Franke, Richter und Rechtspfleger irn Insolvenzverfah-
-ren, NZI 2001, 403 ff,; Carstens, Die internationale Zusténdigkeit im europdischen Insolvenzrecht,
72005; Duursma/Duursma-Kepplinger, Gegensteuerungsmafinahmen bei ungerechtfertigter Inanspruch-
nahme der internationalen Zustandigkeit gemaf} Art. 3 Abs. 1 EulnsVO, DZWIR 2003, 447 ff,; Eiden-
miiller, Rechtsmissbrauch im Europdischen Insolvenzrecht, KTS 2009, 137 ff.; Eidenmiiller, Zustandig-
keitskonflikte unter der EulnsVO, NJW 2004, 3455 ff; Fuchs, Die Zusténdigkeitsverteilung zwischen
-Richter und Rechtspfleger im tnsolvenzerdffnung- und erdffneten Verfahren, ZinsG 2001, 1033 ff;
“Herchen, Aktuelle Entwicklungen im Recht der internationalen Zustandigkeit zur Er&ffnung von insol-
venzverfahren: Der Mittelpunkt der (hauptsachlichen) interessen im Mittelpunkt der Interessen, ZInsO
2004, 825 ff.; Kammel, Die Bestimmung der zustdndigen Gerichte bei grenziiberschreitenden Kon-
zerninsolvenzen, NZI 2006, 334 ff.; Keggenhoff, Internationale Zusténdigkeit bei grenziiberschreiten-
~den Insolvenzverfahren. Der Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen gemafd Art. 3 Abs. 1 EulnsvVO
 bei Gesellschaften und juristischen Personen, 2006; Klghn, Verlegung des Mittelpunkts der haupt-
sachlichen Interessen i.5.d. Art. 3 Abs.1 5.1 EulnsVO vor Stellung des Insolvenzantrags, KTS 2006,
259 ff.; Mrsdorf-Schulte, Geschlossene europdische Zustandigkeitsordnung und die Frage der vis at-
-tractiva concursus, NZI 2008, 282 ff,; Schmiiser, Das Zusammenspiel zwischen Haupt- und Sekun-
dirinsolvenzverfahren nach der EulnsVO, 2009; Smjd, EuGH zu »Eurofood«, BGH zur internationalen
Zustandigkeit, DZWIR 2006, 325 ff; Thole, Die intemationate Zustdndigkeit fiir insolvenzrechtliche
Anfechtungskiagen, ZIP 2006, 1383 ff,; Torz, Gerichtsstdnde im internationalen Insolvenzrecht zur
~Eroffnung von Partikularinsolvenzverfahren, 2005;. Vallender, Gerichtliche Kommunikation und Ko-
"operation bef grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren im Anwendungsbereich der EuinsVO - eine
~ neue Herausforderung fiir Insolvenzgerichte -, KTS 2008, 59 f; Vogler, Die internationale Zustandig-
keit fiir Insobvenzverfahren, 2004; Vormstein, Zustandigkeit bei Konzerninsolvenz, 2005; Willemer, Vis
attractiva concursus und die Européische Insolvenzverordnung, 2006. Weitere Angaben in den Litera-
“turhinweisen zu Rn. 65 ff.; Zeuner/Elsner, Die internationale Zustandigkeit der Anfechtungsklage oder
“die Auslegung des Art. 1Abs. 2 lit. b EuGVVO, DZWIR 2008, 1F. :

Die groflen Ziige des Insolvenzverfahrens bestimmt das Insolvenzgericht. Wie in je-
dem Verfahren erheben sich Zustindigkeitsfragen.

I. Internationale Zustindigkeit
1. Unumgéngliche Priifung

Obwoh! bei keinem Verfahren verzichtbar, macht man sich zumeist bei Zulissig-
keitspriifungen keine Gedanken iiber die internationale Zustindigkeit. Fiir Insol-
venzverfahren ist die Priifung internationaler Zustindigkeit um so wichtiger, als die
Verfahrenseréffnung weltweite Bedeutung hat. Das Verfahren zieht zumindest
grenziberschreitend Gliubiger an, wenn es nicht sogar nach dem Grundsatz der
Universalitit grenziiberschreitend das Vermégen des Schuldners erfafie!.

1 Siche oben Rn. 123 ff., 208.
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2. Zustdndigkeit nach Reichweite des Insolvenzbeschlages gemaf EulnsVO

Innerhalb der Europiischen Union (Dinemark ausgenommen) verteilt Art. 3 Eulns-
VO die Zustindigkeit an die Insolvenzgerichte der Mitgliedstaaten. Die Vorschrift
betrifft nur das Insolvenzverfahren selbst. Sie erfait nicht weitere Verfahren, die an
das Insolvenzverfahren ankniipfen, wie beispielsweise einen Prozef um Riickgabe
von Vermdgensgegenstinden wegen Anfechtung?. Uberdehnung von Art. 3 Eulns-
VO wire unzumutbare Belastung potentieller Klagegegner, die sich regelwidrig ei-
nem aus ihrer Sicht auslindischen Prozef} ausgesetzt sehen miifiten.

a) Hauptverfahren

Fiir ein Hauptverfahren (Universalverfahren)® kommt es auf den Mittelpunke der
hauptsichlichen Interessen des Schuldners an (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO?*). Dieser
Begriff ist auch mit der Interpretationsvorgabe aus Erwigungsgrund 13 zur Verord-
nung und auch dann noch auflerordentlich streitanfillig, wenn man ihn mit Blick auf
den Verwendungszweck auf in Vermogensrechten und vermdgenswerten Verbind-
lichkeiten niedergeschlagenen Interessen einengt.®

Erleichternd stellt Art.3 Abs. 1 Satz 2 EulnsVO fiir Gesellschaften und juristische Personen
die (nur unter hohen Anforderungen®)widerlegliche Vermutung auf, daf} der satzungsmifige
Sitz den Interessenmittelpunkt bildet. Fiir andere Schuldner kann man sich mit dhnlichen Kni-
terien behelfen, insbesondere bet der natiirlichen Person mit threm Wohnsitz oder mit dem
Sitz ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit”. In diese Richtung weist Erwigungsgrund 13
zur EulnsVO, wonach als Interessenmittelpunkt der Ort aufgefafit werden mége, an dem der
Schuldner gewohnlich seinen Interessen nachgehe und damit fiir Dritte feststellbar sei. Schwie-
rigkeiten bereitet dann aber die Mehrzahl von Wohnsitzen oder von Orten der Berufsausiibung
und allein schon das Nebeneinander von Wohnsitz und Ort der Berufsausiibung. Sucht man
nach Anhaltspunkten, so bieten sich — einander méglicherweise widersprechend — unter ande-
rem an: die Anteile der Zeit, welche der Schuldner an den verschiedenen Orten verweilt (wie
weit mufl dabei zuriickgegriffen werden?), die Zahl der am jeweiligen Ort getitigten Geschifte
und sonstigen Rechtshandlungen, das Volumen der Vorginge, die Zahl der mit thnen verbun-
denen Gliubiger oder Drittschuldner, der Sitz der Drittschuldner (in der Bedeutung nach An-
zahl oder Volumen gestaffelt?).

Letztlich kann nur die Gesamtschau aller Umstinde des Einzelfalls die Lsung ergeben.® Dem
Schuldner verbleibt so Spielraum zur Gestaltung seiner Verhiltnisse mit dem Zweck, in glinsti-

2 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 26. Januar 2006 - 15 U 200/05, ZIP 2006, 769 ff. Der BGH
legte die Frage dem EuGH zur Klirung vor; siche BGH, Beschluff vom 21. Juni 2007 - IX ZR
39/06, ZInsO 2007, 770 ff. Die Anm. von Kléhn/Berner, ZIP 2007, 1418 ff., hielt richtigerweise
Art. 3 EulnsVO nicht fiir einschligig. EuGH, Urteil vom 12. Februar 2009 - Rs. C-339/07, KTS
2009, 375 ff., hingegen will Art. 3 Abs. 1 EulnsVO auch auf Anfechtungsprozesse angewandt se-
hen. Dem folgt BGH, Urteil vom 19. Mai 2009 - IX ZR 39/06, KTS 2009, 378 ff., mit zu Recht ab-
lehnender Anmerkung Flau, KTS 2009, 382 ff.

3 Siche oben Rn. 123 ff.

4 Art. 3 Abs. 1 EulnsVO beschrinkt sich nicht ausdriicklich auf Hauptinsolvenzverfahren. Doch
ergibt sich die Beschrinkung im Umkehrschluff aus Art. 3 Abs. 2 bis Abs. 4 EulnsVO.

5 Siche Becker, ZEuP 2002, 287, 299 ff..

6 EuGH, Urteil vom 2. Mai 2006 - Rs. C-341/04, DZWIR 2006, 329 ff. Dazu Smid, DZWIR 2006,
329, 3311,

7 Mincke, in: Nerlich/Rémermann, Art. 3 EulnsVO, Rn. 5.

8 Beispiel: LG Géttingen, Beschluf vom 4. Dezember 2007 — 10 T 146/07, ZInsO 2007, 1358 {.

136










§ 10 Gerichtliche Zustindigkeiten

Il. Sachliche Zustdndigkeit

Simtliche Insolvenzverfahren werden nach §2 Abs. 1 InsO vor den Amtsgerichten
durchgefiihrt. Sie sind demnach funktionell zustindig. Da — anders als fiir den Zivil-
prozef} — das Gesetz keine Unterscheidung nach den Varianten des Insolvenzverfah-
rens oder nach dem Volumen von Vermégen oder Schuldenlast trifft, sind damit im-
mer auch die Amtsgerichte sachlich zustindig. Allerdings ist nicht jedes Amrtsgericht
zustindig. § 2 Abs. 1 Satz 2 InsO sorgt fiir eine Zentralisierung bei den Amtsgerich-
ten, in deren Bezirk ein Landgericht seinen Sitz hat (§ 2 Abs. 2 InsO; das ist noch
keine Frage der értlichen Zustindigkeit). Den Lindern ist es jedoch {iberlassen, hier-
von abzuweichen. Sie haben diese Kompetenz auf sehr unterschiedliche Weise ge-
nutzt?,

Die in § 2 Abs. 1 InsO bestimmte sachliche Zustindigkeit fiir das Insolvenzverfahren
ist nicht als Zustandigkeit fiir alle mit Insolvenz zusammenhingenden Streitigkeiten
zu verstehen. Auch wo man keinen ausdriicklichen Verweis auf das »ordentliche Ver-
fahren« wie in § 180 Abs. 1 Satz 1 InsO findet, muff man viele Streitigkeiten aufler-
halb der Insolvenzgerichtsbarkeit austragen. So verhilt es sich beispielsweise mit
Aussonderung (§§ 47 {. InsO), Haftung des Verwalters (§§ 60 {. InsO) und Riickge-
wihr anfechtbaren Erwerbs (§§ 129 ff. InsO).

Die Suche nach der instanziellen Zustindigkeit ist beim Insolvenzverfahren entbehrlich. Es
kennt keine Erneuerung des ganzen Verfahrens in einem zweiten Rechtszug. Die Amtsgerichte
sind also ohne weiteres immer instanziell zustindig. Lediglich die Uberpriifung einzelner Ent-
scheidungen im Verfahrenslauf im Beschwerdeweg (§§ 6, 7 InsO) kann zu {ibergeordneten Ge-
richten fithren. Dies sind das Landgericht als Beschwerdegericht (§72 Abs. 1 Satz 1 Fall 2
GVG) und der Bundesgerichtshof als das Gericht der Rechtsbeschwerde (§ 133 Fall 3 GVG).
Damit sind die Oberlandesgerichte an Insolvenzverfahren ~ anders als noch in den ersten Jah-
ren der Insolvenzordnung gemiaf § 7 InsO urspriinglicher Fassung — nicht mehr unmittelbar
betetligt (wohl freilich noch mittelbar als Berufungsgerichte gemif § 119 Abs.1 Nr.2 Fall 1
GVG 1n Zivilprozessen, welche sich im Umfeld der Insolvenzverfahren abspielen).

Itl. Ortliche Zustindigkeit

Die értliche Zustindigkeit kniipft § 3 Abs. 1 Satz 1 InsO an den allgemeinen Ge-
richtsstand. Dies zielt auf §§ 12 bis 17 ZPO. Regelmifig ist deshalb dasjenige Amts-
gericht unter den deutschen Insolvenzgerichten zustindig, in dessen Bezirk der
Schuldner als natiirliche Person wohnt (§ 13 ZPO) oder als juristische Person oder
Gesellschaft seinen Sitz hat (§ 17 Abs. 1 ZPO). Mehrfache Zustindigkeit wird nach
dem Priorititsgrundsatz bewiltigt (§3 Abs. 2 InsO). Abweichung von Sitz oder
Wohnsitz kann sich aus dem Mittelpunke selbstindiger wirtschaftlicher Titigkeit er-
geben (§3 Abs. 1 Satz 2 InsO); diese Vorschrift wirft dhnliche Probleme auf wie
Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO fiir die internationale Zustindigkeit!®.

Insclvenz von Nachlaff und Gesamtgut fortgeserzter Giitergemeinschaft sind in Anlehnung an
§ 3 InsO besonders geregelt (§§ 315, 332 Abs. 1 InsO), sozusagen als Verlingerung der lebzeiri-

17 Niher Becker, KTS 2000, 157 ff. Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 2 InsO, Rn. 9 ff.; Zusammen-
stellung der zustindigen Gerichte in Rn. 17; die einschligigen Bestimmungen im Anhang nach § 2
InsO.

18 Siehe oben zu Rn. 444 ff. Beispiel fiir die Abgrenzungsschwierigkeiten: AG Essen, Beschluf} vom
1. September 2009 - 166 IN 119/09, ZIP 2009, 1826, nebst Gutachten von Pluta, ZIP 2009, 1826 ff.,
betreffend Quelle GmbH. Zum Vorgehen bei Unzustindigkeit siche Becker, in: Nerlich/Rémer-
mann, § 3 InsO, Rn. 47 ff.
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gen Zustindigkeit bei Insolvenz des Erblassers. Fiir das Insolvenzverfahren iiber gemeinschaft-
lich verwaltetes Gesamtgut (§§ 11 Abs. 2 Nr. 2 Fall 3 InsO) hingegen bleibt es bei § 3 InsO.
Das erzeugt Schwierigkeiten bei Wohnsitzverschiedenheit der Eheleute oder Lebenspartner'®,
Den Kompetenzkonflikt 16st gemif § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO analog mit § 4 InsO das den in Fra-
ge kommenden Amtsgerichten als nichstes gemeinsam tibergeordnete Gericht.

Ist nach Art. 3 Abs. 1 EulnsVO ein Hauptinsolvenzverfahren in Deutschland zu erdffnen, so
ergibt sich die genaue &rtliche Zuordnung inperhalb Deutschlands aus § 3 InsO (Art. 4 Eulns-
VO). Daraus kann sich wegen Ankniipfung an den allgemeinen Gerichtsstand eine Abwei-
chung vom Interessenmittelpunkt ergeben, der Giberhaupt erst die Zuweisung in die deutsche
Gerichtsbarkert ausléste.

Sofern Art.3 Abs.1 FEulnsVO die deutschen Gerichte fiir zustindig zur Erdffnung eines
Hauptverfahrens erklirt, ohne dafl die 6rtliche Zustindigkeit nach § 3 InsQ gegeben ist, sorgt
Art. 102 §1 Abs. 1 EGInsO fiir die Zuweisung nach dem Mittelpunkt der hauptsichlichen In-
teressen des Schuldners. Damit ist sowoh! Gehorsam gegeniiber der EulnsVO geleistet als auch
verhindert, daf} das deutsche Insclvenzgericht sich der Angelegenheit deswegen entzieht, weil
es nach den Regeln des deutschen internationalen Insolvenzrechts (welche die EulnsVO im
Verhiltnis zu nicht beteiligren Staaten nicht antastet) die Gerichte eines Staates aufierhalb des
Geltungsbereiches der EulnsVO fiir zustindig hilt.

Territorialverfahren nach Art. 3 Abs. 2 EulnsVO gibt Art. 102 § 1 Abs. 2 Satz 1 EGInsO in die
Hand des Insolvenzgerichts, in dessen Bezirk der Schuldrer seine Niederlassung hat. Unter
mehreren Amtsgerichten gilt Prioritit (§ 3 Abs. 2 InsO mit Art. 102 § 1 Abs. 2 Satz 2 EGInsO).

Unterstiitzungsmafinahmen, welche die EulnsVQ zu einem Haupt- oder zu einem Territorial-
verfahren versieht, trifft nach Art. 102 § 1 Abs. 3 Satz 1 EGInsO jedes Insolvenzgericht, in des-
sen Bezirk sich Vermdgen des Schuldners befindet.

Im Verhiltnis zu Staaten auflerhalb des Geltungsbereichs der EulnsVO setzt § 354 Abs.3
InsO die Zustindigkeit fiir Territorialverfahren bei dem Insolvenzgericht, in dessen Bezirk der

Schuldner seine Niederlassung oder hilfsweise Vermégen hat. Prioritit reduziert Mehrfachzu-
stindigkeit (§ 3 Abs. 2 InsO mit § 354 Abs. 3 Satz 2 InsO).

Unterstiitzungsmafinahmen fiir das auslindische Insolvenzverfahren weist § 348 Abs. 1 Satz 1
InsO demjenigen deutschen Insolvenzgerichts zu, in dessen Bezirk der Schuldner eine Nieder-
lassung oder in Ermangelung derer Vermégen hat. Unter mehreren in Frage kommenden Ge-
richten gilt Prioritit (§§ 3 Abs. 2, 348 Abs. 1 Satz 2 InsO).

IV. Zusténdigkeit innerhalb des Gerichts

Innerhalb des Amtsgerichts nehmen sinnvollerweise eigene Abteilungen (die Aufga-
bentrennung ist aber keine zwingende Vorgabe fiir den nach § 21e GVG aufzustel-
lenden Geschiftsverteilungsplan) die Aufgaben des Insolvenzgerichts wahr. Der
Richter ist hierbei, obwohl Einzelrichter (§ 22 Abs. 4 GVG), nicht auf sich allein ge-
stellt. Vielmehr erfihrt er starke Unterstiitzung durch den Rechtspfleger. Thm sind
die Verfahren nach der Insolvenzordnung iibertragen (§ 3 Nr. 2 Buchstabe e RP{IG).
Allerdings sind von der Ubertragung elementare Entscheidungen ausgenommen (§ 18
Abs. 1 RPfIG). Dazu zihlen vor allem diejenigen iiber den Erdffnungsantrag und
iiber den Antrag auf Restschuldbefreiung. Aber auch das gesamte Eréffnungsverfah-
ren mit seinen mitunter ebenso tief wie die Erdffnung in die Freiheit des Schuldners
schneidenden etwaigen vorliufigen Maflnahmen (§§ 21 {. InsO) und in der Kleinin-
solvenz das Schuldenbereinigungsplanverfahren sind dem Richter vorbehalten (§ 18
Abs. 1 Nr. 1 RPG). All diese Angelegenheiten sind fiir die Beteiligten besonders

einschneidend.

19 Niher Becker, in: Nerlich/Romermann, § 3 InsO, Rn. 13 ff.
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§ 10 Gerichtliche Zustindigkeiten

Mit Riicksicht auf die verfassungsmiflige besondere Stellung des Richters bei Eingrif-
fen in Freiheitsgrundrechte (Art. 13 Abs. 2, 104 Abs. 2 Satz 1 GG) sind unter den
Zwangsmafinahmen (siche §§ 21 {., 97 bis 99, 101 InsO) einige wegen ihres Inhaltes
dem Rechrtspfleger nicht zuginglich. Dies betrifft die (auch wegen § 18 Abs. 1 Nr. 1
RPIG dem Rechtspfleger entzogene) Ermichtigung eines vorliufigen Insolvenzver-
walters zur Durchsuchung (inbegriffen in § 22 Abs. 3 Sitze 1 und 2 InsO%) und nach
Er&ffnung das Durchsuchen und die Ubernahme von Riumen des Schuldners durch
den Verwalter mit Hilfe des Gerichtsvollzichers im Wege der Zwangsvollstreckung
(§ 148 Abs. 2 Satz 1 InsO mit §§ 758a, 883, 885 ZPO, 4 InsO%). Ferner kann eine
Verhafrung des Schuldners (§§ 21 Abs. 3, 22 Abs. 3 Satz 3, 98 Abs. 2, Abs. 3, 101
Abs. 1 InsO, 904 ff. ZPO) nur der Richter anordnen (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 RP{IG; im Er-
dffnungsverfahren auch wegen § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPflG Richterangelegenheit).

Der Richter hat dariiber hinaus ein Riickholrecht in den gesetzlich dem Rechtspfleger iiberlas-
senen Aufgaben (§ 18 Abs. 2 RP{IG). Entscheidungen des Rechtspflegers tiber Stimmrechte von
Gliubigern haben nicht die volle Tragweite richterlicher Entscheidungen (§ 18 Abs. 3 RPIG).
Auflerdem legt der Rechtspfleger die Angelegenheit dem Richter vor, wenn eine verfassungs-
rechtliche Klirung notwendig erscheint oder enger Zusammenhang mit einer richterlichen
Aufgabe besteht (§ 5 Abs. 1 RPfIG); er kann das gemidf §5 Abs. 2 RPIG auch wn, wenn aus-
lindisches Recht zu beriicksichtigen ist.

Beschwerde (§ 11 Abs. 1 RPfIG mit § 6 Abs. 1 InsO) bringt die Entscheidung des Rechtspfle-
gers vor das Landgericht (§ 72 Abs. 1 Fall 2 GVG). Deren Bearbeitung ist Richterangelegenheit,
da das Gesetz sie nicht dem Rechtspfleger tibertrigt. Es entscheidet ein Einzelrichter (§§ 568
Abs. 1 Satz 1 Fall 2 ZPO, 4 InsO). Dessen ist er allerdings enthoben, wenn der Rechtspfleger
der Beschwerde selbst abhilft (§§ 572 Abs. 1 Satz T Halbsatz 1 ZPO, 4 InsQ?2).

Auch die Erinnerung gegen die Rechtspflegerentscheidung (gemifl § 11 Abs. 2 Satz 1 RPIG
nur dort statthaft, wo Beschwerde unstatthaft ist) fihrt zum Richter (§ 11 Abs. 2 Satz 3 RP{IG).
Empfinger der Vorlage ist der Richter am Insolvenzgericht. Die Vorlage unterbleibt, sofern der
Rechtspfleger der Erinnerung abhilft (§ 11 Abs. 2 Satz 2 RPfIG).

20 Haarmeyer, in: MiinchKomm, § 22 InsO, Rn. 179.

21 Der blofe Eréffnungsbeschluf} geniigt als Vollsireckungstitel. Doch ist dies nicht unstreitig. Siche
Fiichsl/ Weishiupl, in: MinchKomm, § 148 InsO, Rn. 68, m.w.N.

22 Dazu Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 6 InsO, Rn. 60.
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§ 11 Beriibrung mit dem Insolvenzgericht

Gemif §§ 1292 ZPO, 4 InsO mufl der Antragsteller sich nicht an die Geschiftsstelle
eben des zustindigen Insolvenzgerichts wenden. Er kann sich vielmehr gemif} §§ 129a
Abs. 1 ZPO, 4 InsO an die Geschiftsstelle eines beliebigen Amtsgerichts wenden.
Das Amtsgericht muf} nicht einmal dberhaupt zu den Insolvenzgerichten zihlen.?
Doch geht der mit dem Weiterreichen (§§ 129a Abs. 2 Satz 1 ZPO, 4 InsO) einherge-
hende Zeitvertust zu Lasten des Erklirenden (§§ 12%9a Abs. 2 Satz 2 ZPO, 4 InsO).

3. Eingaben an unzusténdige Gerichte

Eine Eingabe an ein unzustindiges Gerichte macht dieses Gericht auch bei riigeloser
Einlassung nicht zum zustindigen, weil die insolvenzrechtlichen Zustindigkeiten
nach §§ 2, 3, 315 InsO ausschliefliche sind (§§ 40 Abs. 2 Satz 2 ZPO, 4 InsO).

Das unzustindige Gericht wird, wenn sich das zustindige Insolvenzgericht aus der
Eingabe ersehen 14ft, zumeist von sich aus die Eingabe an das Insolvenzgericht wei-
terleiten. Bei Unklarheit hilt es Riicksprache mit dem Erklirenden. Handelt es sich
bei der Eingabe um einen Antrag, kommt (sawohl bei von vornherein klarer als auch
bei zunichst unklarer Zustindigkeit) Verweisung entsprechend § 281 Abs. 1 ZPO
(§ 4 InsO} in Frage.*

Il. Kundgabe an Beteiligte; Offentlichkeit in Zustellungen, Bekanntmachungen
und Registereintrégen; Mitteilungen

Literatur: Heeseler, Auskunfts-/Akteneinsichtsrechte und weitere Informationsméglichkeiten des
Glaubigers im Regelinsolvenzverfahren, ZinsO 2001, 873 ff; Holzer, Die Cffenlegung der jahresab-
-schlizsse von Kapitalgesellschaften nach Erdffnung des insolvenzverfahrens, ZVI 2007, 401 ff; Jansen/
- Hung, Insolvenzbekanntmachungen.de — Eine neue Haftungsfalle fiir den Rechtsanwalt, NJW 2004,
3379 ff; Keller, Die offentliche Bekanntmachung im Insolvenzverfahren, ZIP 2003, 149 ff.; Werres
Grundrechtsschutz in derlnsoivenz, 2007. . Lo

Die Vielzahl méglicher Beteiligter im engen wie im weiten Sinne und sonst von einem
Insolvenzverfahren Betroffener® bringt Besonderheiten in der Auflerung des Gerichts
tiber seine Entscheidungen gegentiber dem einzelnen und der Allgemeinheit mit sich®.

1. Zustellung oder einfache Mitteilung

Die Lektiire von § 8 InsO darf nicht etwa zu dem Schlusse verleiten, simtliche Ent-
scheidungen des Insolvenzgerichts seien den von ihnen Betroffenen zuzustellen. Die
Vorschriften des § 8 InsO setzen vielmehr eine anderwirts aufzusuchende besondere
Bestimmung der Zustellungsbedurftigkeit voraus. Ohne eine solche gibt es allenfalls
formlose Mittellungen oder nicht einmal diese. Insbesondere beziehen die Entschei-
dungen nicht erst aus Zustellung oder sonstiger Mitteilung thre Wirksamkeit. Viel-

3 Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 2 InsO, Rn. 25 f; § 3 InsO, Rn. 53 {,; § 4 InsO, Rn. 19.

4 Niher zu Weiterleiten und Verweisung Becker, in: Nerlich/Romermann, §2 InsO, Rn. 23, §3
InsO, Rn, 49,

5 Sieche oben Rn. 254 ff. (§ 7 I1).

6 Siche iiber Publizitit des Insolvenzverfahrens bereits oben Rn, 31, 233 ff.
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§ 11 Beriibrung mit dem Insolvenzgericht

2. Bekanntmachungen

Wichtige Schritte des Verfahrens werden &ffentlich bekanntgemacht’. Dadurch sollen
diejenigen erreicht werden, deren Rechtsstellung im Verfahren zu beriicksichtigen ist.
Es soll aber auch ganz allgemein der Verkehr auf die Insolvenz und die ihretwegen
ergriffenen Maflnahmen aufmerksam gemacht werden. Das trifft auch den Anwalt
oder ein Inkassobiiro, den oder das ein Forderungsinhaber, selbst vom laufenden In-
solvenzverfahren iiber das Vermdgen seines Anspruchsgegners noch nichts wissend,
mit der Forderungswahrnehmung beauftragt. Zu den Sorgfaltspflichten des Betrauten
wird es je nach den Umstinden zihlen, vor kostentrichtigen Schritten individueller
Rechtsverfolgung zu priifen, ob bereits ein Insolvenzverfahren im Gange ist'®

Allgemeine Regelungen zur 6ffentlichen Bekanntmachung enthilt § 9 InsO. Die Bekanntma-
chung geschah urspriinglich durch ein wiederkehrend erscheinendes Blart, welches fiir amtliche
Bekanntmachungen des Insolvenzgerichts vorgesehen war (§9 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 InsO a.F).
Ein solches Blatt mufite nicht selbst amtlich sein; es konnte sich auch um eine Tageszeitung
handeln. Zunichst nur Alternative, ist nunmehr Bekanntmachung tiber das Rechnernetz der
allein vorgesehene Weg (§ 9 Abs. 1 Satz 1 InsO)!L. Besondere Vorschriften hierzu sind um Zu-
verlissigkeit und Schutz des auch dem insolventen Schuldner zukommenden Grundrechts auf
informationelle Selbstbestimmung'? bemiiht (§ 9 Abs. 2 Sitze 2 und 3 InsO und die vom Bun-
desjustizministerium erlassene Verordnung zu éffentlichen Bekanntmachungen in Insolvenz-
verfahren im Internet'?).

Jedes Medium hat seine Vorteile und seine Nachteile, Die Erreichbarkeit der elektronisch ge-
speicherten Information von iiberall zu jeder Zeit ist stdrungsanfillig und setzt ans Netz ange-
schlossene Gerirte sowie gezielte Nachschau voraus. Auf die Information in einer Tageszeitung
stoft man auch zufillig, jedoch in der Regel nur zeitnah. Dem mit dem Grundrechr auf infor-
mationelle Selbstbestimmung stets abzuwigenden Zweck miglichst weiter Verbreitung entspre-
chend 1aflt § 9 Abs. 2 Satz 1 InsO zusitzliche Verdffentlichungen zu - parallel zur éffentlichen
Bekanntmachung oder spiter. Das Insolvenzgericht nimmt diese Befugnis nach pflichtgemifiem
Ermessen wahr. Bei der Abwigung beriicksichtigt es auch die Kostenlast (Nr. 9004 Kostenver-
zeichnis zu § 3 Abs. 2 GKG), welche (gemif} §§ 23 [vor allem Abs. 3] GKG, 54 Nr. 1 InsO) den
Schuldner trifft. Nicht schiitzenswert hingegen ist die Hoffnung von Gliubigern, andere Gliu-
biger mégen nichts vom Verfahren bemerken, damit die Erlésanteile nicht sinken. Die anfing-
liche Regelung, daf} auf jeden Fall Verfahrenseréffnung und Verfahrensaufhebung zusitzlich im
Bundesanzeiger publiziert werden (§ 30 Abs. 1 Satz 2 InsO a.E; § 200 Abs. 2 Satz 2 InsO a.F)
gilt nicht mehr.

Mit duflerster Behutsamkeit geht das Insolvenzgericht die Frage an, ob es cine Pressemitteilung
absetzt. Hier mufl es das von Fall zu Fall unterschiedlich hohe, inhaltlich und riumlich unter-
schiedlich weitreichende Informationsbediirfnis der Offentlichkeit wie der allgemeinen Medien
mit dem Diskretionsinteresse des Schuldners in Einklang bringen.

Bekanntmachungsfille sind beispielsweise:

* Anordnung der Schriftlichkeit des Insolvenzverfahrens oder Teile desselben sowie Aufhe-
bung oder Anderung einer solchen Anordnung (§ 5 Abs. 2 Satz 3 InsO});

* vorliufige Entziehung der Verfiigungsgewalt im Erdffnungsverfahren (§23 Abs.1 Satz 1
InsO);

9 Siehe bereits oben Rn. 233 ff.

10 Vgl. jansen/Hung, NJW 2004, 3379 ff., betreffend Anwalt und Internet-Recherche (zu dieser so-
gleich Rn. 487 ff.

11 Vom Land Nordrhein-Westfalen eingerichteter Zugang durch https://www.insolvenzbekannt-
machungen.de (gepriift am 13. November 2009).

12 Dieses siche bei BVerfG, Urteil vom 15. Dezember 1983 — 1 BvR 209/83 u.a., NJW 1984, 419 ff,,
betreffend Volkszihlung.

13 BGBI. 12002, 677, zuletzt geindert am 13. April 2007, BGBI. 12007, 5C9.
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* Aufhebung dieser Sicherungsmafinahme (§§ 23 Abs. 1 Satz 1, 25 Abs. 1 InsO);
¢ Eroffnung (§ 30 Abs. 1 Satz 1 InsQ);
* Ubergang von Fremd- zu Eigenverwaltung und umgekehrt (§ 273 InsO);

¢ Einladung zur Gliubigerversammlung (§ 74 Abs. 2 Satz 1 InsO; gelegentlich Sonderbestim-
mungen wie § 30 Abs. 1 Satz 1 InsO mit § 29 InsO; § 235 Abs. 2 InsO);

® Feststellung von Summe der Insolvenzforderungen und verteilbarem Erlos gemifl Vertei-
lungsverzeichnis (§ 188 Satz 3 InsO);

¢ Einstellung (§ 215 Abs. 1 Satz 1 InsO);
e Aufhebung (§ 200 Abs. 2 Satz 1 InsQO);

* Festsetzung der Verwaltervergiitung (§ 64 Abs. 2 Satz 1 InsQ); freilich ohne Erwihnung des
Betrags (§ 64 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 InsO);

® Restschuldbefreiung (§ 300 Abs. 3 Satz 1 InsO);
¢ deren Widerruf (§ 303 Abs. 3 Satz 3 InsQ).

Die Bekanntmachung entfaltet ihre Wirkung mit Ablauf von zwei Tagen nach dem Verof-
fentlichungstage (§ 9 Abs. 1 Satz 3 InsQ). Hiervon inbegriffen ist Gleichsetzung mit etwa er-
forderlicher Zustellung (§9 Abs. 3 InsQ). Insbesondere 165t Bekanntmachung wie Zustellung
den Lauf der Beschwerdefrist (§§ 569 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 ZPO, 4 InsO) aus — soweit das
nicht schon zuvor die wirkliche Zustellung tat'.

Auch grenziiberschreitend gibt es Bekanntmachungen. In Deutschland erfihre die
Offentlichkeit so

* auf Antrag von Verfahrenseréffnung und Verwalterbestellung in einem anderen Mitgliedstaat
der Europiischen Union, soweit das Recht des Verfahrensstaates es vorsieht (Art. 21 Abs. 1
Satz 1 EulnsVO; dazu Art. 102 § 5 Abs. 1 EGInsO);

¢ hat der Schuldner in Deutschland eine Niederlassung, geschieht die Bekanntmachung sogar
von Amts wegen (Art. 21 Abs. 2 Satz 1 EulnsVO mit Art. 102 §5 Abs. 2 Satz 1 EGInsO);
die Zustindigkeit ergibt sich aus Art. 102 § 1 EGInsO; die Kosten sind Kosten des Insol-
venzverfahrens gemafl Art. 23 Fall { EulnsVO;

* auflerhalb des Anwendungsbereichs der EulnsVO ebenfalls auf Antrag von auswirtiger Er-
Sffnung und Verwalterbestellung (§ 345 Abs. 1 Satz 1 InsO); im Falle einer deutschen Nie-
derlassung von Amts wegen (§ 345 Abs. 2 Satz 1 InsO); Zustindigkeit nach § 348 InsO.

Umgekehrt wird die in Deutschfand beschlossene Eroffnung nebst Verwalterbestellung euro-
paweit bekanntgemacht (Art. 21 EulnsVO). Die Kosten sind Masseverbindlichkeiten nach § 53
Fall 1 InsO, Art. 23 Fall 1 EulnsVO.

Die Bekanntmachungen werden insbesondere von Auskunfteien, Verlagen, Verbinden und
Kreditversicherern aufmerksam verfolgt. Sie ziehen vielfache Verbreitung auf Anfrage oder in
periodischen Mitteilungen nach sich. Herkémmlicher Schriftwechsel oder Druckerzeugnisse'
werden dafiir ebenso eingesetzt wie elektronische Datentibermittlung.

3. Registereintrage

Soweit die Insolvenz registrierte Schuldner oder Massegegenstinde betrifft, veranlaflt das In-
solvenzgericht Eintrige. Anzufiihren sind insbesondere:

im Hinblick auf Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts- oder Vereinsregister

® Entzichung der Verfiigungsgewalt im Eroffnungsverfahren (§ 23 Abs. 2 InsO);
* Aufhebung dieser Mafinahme (§§ 23 Abs. 2, 25 Abs. 1 InsO);

14 Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 9 InsO, Ra. 25, m.w.N.
15 Z.B. die auf gelbem Papier gedruckte Einlage »Insolvenzreport« in der Zeitschrift fiir das gesamte
Insolvenzrecht.
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¢ Erdffnung (§ 31 Nr. 1 InsO);
¢ auflésend wirkende Abweisung mangels Masse (§ 31 Nr. 2 InsO);

im Hinblick auf Grundbuch und zhnliche Register

* Entzichung der Verfiigungsgewalt im Eréffnungsverfahren (§ 23 Abs. 3 InsO);
¢ Aufhebung dieser Mafinahme (§§ 23 Abs. 3, 25 Abs. 1 InsO);
* Eroffnung (§§ 32, 33 InsO).

Weitere Registereintrige ergeben sich aus dem zum jeweiligen Register gehérigen Gesetz - bei-
spielsweise aus § 32 HGB betreffend das Handelsregister; aus § 8b Abs. 2 Nr. 11 HGB, ankniip-
fend an Bekanntmachungen des Insolvenzgerichts nach § 9 InsO, betreffend das Unternehmens-
register. Grenziiberschreitende Registrierungen regeln Art. 22, 23 EulnsVO und Art. 102 §6
EGInsO einerseits sowie (aulerhalb des Bereichs der EulnsVO) § 346 InsO andererseits.

4. Niederlegung beim Insolvenzgericht zur Einsicht

Von einigen Unterlagen wiinscht der Gesetzgeber ausdriicklich, daff das Insolvenzge-
richt sie zur Einsicht bereithalte. So hilt er es mit:

® den vom Insolvenzverwalter erstellten Verzeichnissen von Masse und Glaubigern und der
Vermdgensiibersicht (§ 154 InsQ);

® der Tabelle angemeldeter Forderungen (§ 175 Abs. 1 Satz 2 InsO);
* dem Verteilungsverzeichnis (§ 188 Satz 2 InsO);
* dem vom Gericht vorgepriiften Insolvenzplan (§ 234 InsO);

* dem Beschluf} zur Verwaltervergiitung einschliefflich Hohe des Betrages (§ 64 Abs. 2 Satz 2
Halbsatz 2 InsO).

Doch auch chne besondere Regelung geniefien Betroffene nach Mafigabe von §§ 299 f. ZPO
mit § 4 InsQ Akteneinsicht. Die Einzelheiten sind umstritten’®.

5. Schuldnerverzeichnis

Das in der Einzelzwangsvollstreckung ebenfalls eingesetzte Schuldnerverzeichnis (§§ 915 £f.
ZPO mit Ausfithrungsverordnungen nach § 915k ZPO) nimmt die Ablehnung der Eréffnung
mangels Masse auf (§ 26 Abs. 2 Satz 1 InsO)V. Das Verzeichnis dient nichr allein der Zwangs-
vollstreckung, sondern auch gesetzlichen Priifungen wirtschaftlicher Zuverlissigkeit, Feststel-
lungen vor Gewihrung &ffentlicher Leistungen, Verhiitung von Nachteilen aus Zahlungstrig-
heit sowie der Strafverfolgung (§ 915 Abs. 3 ZPO). Auskiinfte und Abdrucke regeln §§ 915b ff.
ZPO. Empfinger konnen unter anderem auch Auskunfteien sein (§ 915¢ Abs. 1 Buchstabe b
ZPQO). Ihr Erkenntnisinteresse ist in § 915 Abs.3 ZPO unter dem Gesichtspunkt der Verhii-
tung von Nachteilen aus Nichtbedienung von Zahlungspflichten gedeckt. Denn an sie wenden
sich Gliubiger in Zuge von Durchsetzungsbemithungen; und an sie wenden sich Geschifts-
partner vor oder nach Entstehen einer Verbindung, um die kiinftigen Zahlungsrisiken abschit-
zen zu kdnnen.

6. Mitteilungen an Institutionen

Die verschiedensten Behérden und Gerichte erhalten Mitteilungen von wichtigen Entscheidun-
gen des Insolvenzgerichts nach der Anordnung tGber Mitteilungen in Zivilsachen (»MiZi<). Die-
se Anordnung ist eine von den Justizministerien des Bundes und der Linder gleichlautend

16 Naher Becker, in: Nerlich/Ramermann, § 4 InsO, Rn. 24.
17 Siche bereits oben Rn. 30 f. Niheres unten zu Rn. 747 ff.
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erlassene Verwaltungsvorschrift!®. Ermichdgungsgrundlage fiir die Ubermittlung sind §§ 12,
13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG.

7. Insolvenzstatistik

Staristische Angaben zu Insolvenzen erheben nicht nur private Institutionen, sondern auch das
Statistische Bundesamt. Den dazu notwendigen Datenflufd stellt § 39 EGGVG sicher.

lll. Anhérung
jL;imtéram{ur;wSiéhe oben vor Rn. 239 .. :

Die Beteiligten genieflen wie in grundsitzlich jedem Verfahren vor einer &ffentlichen Stelle Ge-
hor. Das gilt unabhingig davon, ob Anhérung zu einer bestimmten Entscheidung eigens gere-
gelt ist oder nicht!%.

Ausdriickliche Einzelbestimmungen iiber Anhorung gelten vornchmlich dem
Schuldner. Beispiele sind Anhérungen zu:

* Eroffnungsantrag eines Gliubigers (§ 14 Abs. 2 InsO);

* Erdffnungsantrag nur von einzelnen Mitgliedern des Schuldnerorgans (§ 15 Abs. 2 Satz 3
InsO);

* Eroffnungsantrag zur Nachlaflinsolvenz nur von einzelnen Erben (§ 317 Abs. 2 Satz 2 InsO);
* Postsperre als Sicherungsmafinahme (§§ 21 Abs. 2 Nr. 4,99 Abs. 1 Satz 2 InsO);

® Verhaftung des Schuldners als Sicherungsmafinahme (§ 21 Abs. 3 Satz 1 InsO);

* Verhaftung des Schuldners im eréffneten Verfahren (§ 98 Abs. 2 InsO);

* Postsperre im erdffneten Verfahren (§ 99 Abs. 1 Satz 2 InsO);

* Stillegung oder Verduflerung des Unternehmens vor dem Berichtstermin (§ 158 Abs. 2 Satz 1
InsO);

® Aufhebung der Eigenverwaltung (§ 272 Abs. 2 Satz 2 InsO);
* gerichtliche Bestitigung des Insolvenzplans (§ 248 Abs, 2 InsQ};
* vorzeitige Versagung der Restschuldbefretung (§§ 296 Abs. 2 Satz 1, 298 Abs. 2 Satz 1 InsO);

® Entscheidung iiber Restschuldbefreiung am Ende der Wohlverhaltensperiode {§ 300 Abs. 1
InsQ);

* Widerruf der Restschuldbefreiung (§ 303 Abs. 3 Satz 1 InsO).

Aber auch Gliubiger und in ihrer Stellung als Organ oder Organmitglied betroffe-
ne Personen geniefien ausdriicklich Gehér. So verhilt es sich bei:

¢ Entlassung des Insolvenzverwalters (§ 59 Abs. 1 Satz 3 InsO betreffend Verwalter);

® Entlassung eines Mitgliedes des Gliubigerausschusses (§ 70 Satz 3 Halbsatz 1 InsO betref-
fend das Mitglied);

* Untersagung von Stillegung oder Veriuflerung des Unternehmens (§ 158 Abs. 2 Satz 2 InsO);

¢ Absehen von Verwertung im Kleinverfahren (§ 314 Abs. 2 InsQ);

* vorzeitige Versagung der Restschuldbefreiung (§ 296 Abs. 2 Satz 1 InsO betreffend Gliubi-
ger);

* Entscheidung iiber Restschuldbefreiung am Ende der Wohlverhaltensperiode (§ 300 Abs. 1
InsO betreffend Gliubiger);

18 Siche beispielsweise fiir Bayern Bay]JMBI. 1998, 64 ff., mit (verspiteten) Anderungen BayJMBL.
1999, 110 und BayJMBI. 2001, 115; zuletzt geindert BayJMBL. 2006, 155.
19 Siehe oben Rn. 239 {f.
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® Widerruf der Restschuldbefreiung (§ 303 Abs. 3 Satz 1 InsO betreffend Glaubiger).

Die Anhérung des Verwalters ist nicht immer unter dem Gesichtpunkt des rechtlichen Gehérs
zu lesen. Sie dient oftmals nicht der Wahrung von Interessen der Person des Verwalters, son-
dern der vom Gericht nach § 5 Abs. 1 Satz 1 InsO zu betreibenden Sachaufkldrung. So verhilt
es sich beispielsweise bei Authebung der Postsperre (§ 99 Abs. 3 Satz 2 InsO) und bei der Rest-
schuldbefreiung (§ 300 Abs. 1 InsO). Freilich wird der Verwalter, gerechter Verteilung (§ 1
Sarz 1 InsQ) verpflichtet, immer auch auf Interessen Beteiligter aufmerksam machen, falls sie
ungehdérig zuriickgedringt zu werden drohen. Im iibrigen kommt auch die Gewihrung rechtli-
chen Gehdrs der Sachaufklirung zugute.

Die Anhérung des Gliubigerausschusses (etwa nach § 156 Abs. 2 Satz 1 InsO im Berichtster-
min; nach §232 Abs. 1 Nr. 1 InsO zum gerichtlich vorgepriiften Insolvenzplan; nach § 248
Abs. 2 InsO vor Bestitigung des angenommenen Insolvenzplans) ist deutlicher als die Anhé-
rung des Verwalters zugleich organschaftliche Unterstiitzung und Interessenartikulation in Ver-
tretung fiir die einzelnen Glaubiger.

Mit Riicksicht auf die Effizienz des Verfahrens schrinkt allerdings § 10 InsO das Gehor des
Schuldners ein, wenn er oder seine Organe sich im Ausland oder an unbekanntem Ort aufhal-
ten und deswegen schwer erreichbar sind. Die Regelung betrifft nicht nur die ausdriicklich in
der Insolvenzordnung erwihnten, sondern alle Anhdrungen des Schuldners®. Die Mdglichkeit
zum Ausweichen auf einen Vertreter oder einen Angehéorigen des Schuldners bezichungsweise
des Organes gibt Gelegenheit zu manchem Zweifel. Angesichts der grundrechtlichen und tat-
sichlichen Bedeutung des Gehérs wird das Insolvenzgericht nicht schlechthin bei Auslandsauf-
enthalt Unerreichbarkeit annehmen diirfen. Und bei der Wahl der Ersatzperson ist kritisch zu
fragen, ob sie die Interessen und Vorstellungen des Schuldners so authentisch wie méglich arti-
kuliert. Diese Sorge betrifft auch den Fall der Fithrungslosigkeit einer juristischen Person, wor-
in gemifl § 10 Abs. 2 Satz 2 InsO die Mitglieder zu héren sind (wihrend vom Aufsichesrat, an-
ders als in § 152 Abs. 3 InsO betreffend Antragspflicht?!, keine Rede ist). Alles in allem ist,
wenn der Schuldner wirklich mit angemessenem Aufwand nicht zu erreichen sein sollte, die
Regelung das deutlich kleinere Ubel gegeniiber Stillstand des Verfahrens oder Entscheidung
ohne jede Berticksichtigung des Schuldners.

Sorge um Gefihrdung des Verfahrensziels kann ebenfalls das Schuldnergehdr verkiirzen. Aus-
dricklich ist dies fiir die Postsperre wihrend laufenden Insolvenzverfahrens und als Siche-
rungsmafinahme im Fréffnungsverfahren vorgeschen (§ 99 Abs.1 Satz 2 InsO; §22 Abs.2
Nr. 4 InsO). Das Gehér wird dann nachgelagert (§ 99 Abs. 1 Satz 3 InsO; §22 Abs. 2 Nr. 4
InsO). Der Gefihrdungsgedanke ist auf andere Eingriffe entsprechend anzuwenden. Dann wird
ebenfalls das Gehdr erst nachtriglich geboten?2.

Anhérung bietet insbesondere jede Gliubigerversammlung (fiir Berichtstermin ausdriicklich
§ 156 Abs.2 InsO). Auch die Aufforderung zur Anmeldung von Forderungen (§28 Abs. 1
Satz 1 InsO)® und jede Bekanntmachung? ist Einladung zur Nutzung rechtlichen Gehdrs.
Dasselbe gilt fiir die Niederlegung von Unterlagen® und fiir die Rechtsbehelfe?.

IV. Fristen und Termine und ihre Versdumung

Durch das ganze Insolvenzverfahren ziehen sich Termine und Fristen. Fir sie gelten
die Regeln des Zivilprozesses nach § 4 InsO entsprechend, soweit niche die Insol-
venzordnung speziellere Bestimmungen enthilt (z.B. § 139 InsO) oder sich die Pro-

20 Becker, in Nerlich/Rémermann, § 10 InsQ, Rn. 1 £.

21 Vgl. oben Rn. 438,

22 Naher Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 21 InsQ, Rn. 44.
23 Siehe oben Rn. 484,

24 Siche oben Rn. 486 1f.

25 Siche oben Rn. 499 f.

26 Siehe unten Rn. 529 {f. (§ 12 I1I).
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§ 12 Enischeidungen und Rechtsbehelfe im Insolvenzverfabren

§ 12 Entscheidungen und Rechtsbehelfe im Insolvenzverfahren

Literatur: Gérg, Gerichtliche Korrektur von Fehlentscheidungen der Gliubiger im Insolvenzverfahren,
DZWIR 2000, 364 ff,; G. Pape/l. Pape, Zulassungsabhingige Rechtsbeschwerde oder Verlagerung der:
: Zustindigkeit fiir sofortige Beschwerden in Insolvenzsachen auf die OLG, ZInsO 2003, 158 ff,; Schill-
‘galis, Rechtsschutz des Schuldners bei fahrlassig unberechtigten Insolvenzantrégen — insbesondere

bei Anordnun'g von Sicherungsmafinahmen gemaR §21 InsO, 2006; Seidel, Auferordentliche

Rechtsbehelfe. Verfassungsbeschwerden vor dem Fachgencht 2004; Smid, »Rechtsschutz« gegen;
Insolvenzrlchter DZWIR 2004, 359 ff. L

I. Beschliisse

Das Insolvenzverfahren kennt nur Beschliisse, Es finden also nicht erwa §§ 300 ff,
ZPO tiber § 4 InsO eine so weit reichende Entsprechung, daf das Insolvenzgericht
Urteile fillte. Das Insolvenzgericht beschlieft auch dann, und urteilt nicht, wenn es
(ausnahmsweise; siche §5 InsO') miindlich verhandelt. Auch der Beschwerdelauf
(§§ 6, 7 InsO), bringt lediglich Beschliisse hervor. Es spielt keine Rolle, ob das Ge-
richt die Entscheidung allein aufgrund der Insolvenzordnung fallt oder wegen § 4
InsO nach Zivilprozefirecht. Aus dem Insolvenzverfahren ausgegliederte Entschei-
dungen am Rande des Insolvenzverfahrens, wie etwa zur Aussonderung (§ 47 InsQ),
zur Klirung bestrittener Forderungen (§§ 179 ff. InsO) oder zum Abschlufl einer
Auseinandersetzung um eine Masseverbindlichkeit (§ 53 InsO), kénnen freilich sehr
wohl als Urteil ergehen.

Die Beschliisse werden entweder nach besonderer Vorschrift (z.B. § 23 Abs. 1 Satz 2 InsQ) zu-
gestellt oder gemifl §§ 329 Abs. 2 Satz 1 ZPO, 4 InsO formlos mitgeteilt. Kniipft an den Be-
schlufl eine Frist an, erfolgt Zustellung auch ohne besondere gesetzliche Anordnung nach der
allgemeinen Regelung in §§ 329 Abs. 2 Satz 2 Fall 2 ZPO, 4 InsO. Unter anderem fallen eigent-
lich beschwerdefihige Beschliisse (vgl. § 6 Abs. 1 InsO) unter diese Vorschrift. Doch hebt das
Gesetz ihre Zustellungsbediirftigkeit getrennt hervor (§§329 Abs.3 ZPO, 4 InsO). Auch
Terminsbestimmung in Beschliissen 18st Zustellung aus (§§ 329 Abs. 2 Satz 2 Fall 1 ZPO, 4
InsO). Dies betrifft praktisch aber hauptsichlich nur die seltenen Ladungen zu miindlicher Ver-
handlung. Denn die Ladungen zur Glaubigerversammlung werden ohnehin éffentlich bekannt-
gemacht (§74 Abs. 2 Satz 1 InsO). Die Bekanntmachung vermag die Zustellung zu ersetzen
(§ 9 Abs. 3 InsQ), ohne freilich eine gleichwohl erfolgende Zustellung wirkurgslos zu machen’.
Die Zustellung geschieht nach §§ 8 InsO, 166 ff. ZPO, 4 InsO. Ging dem Beschluf§ ausnahms-
weise miindliche Verhandlung vorauf, wird er verkiindet (§§ 329 Abs. 1 ZPO, 4 InsO)*. Aus-
schlieflich elektronische Darstellung des Beschlusses und ausschliefflich elektronische TTber-
mittlung sieht der Gesetzgeber bislang nicht vor. Zustellung verlangt Verkdrperung. Doch kann
die formlose Mitteilung auf elektronischem Wege geschehen®.

1. Rechtskraft

Die vom Insolvenzgericht (sowie die im Beschwerdelauf von Landgericht und Bun-
desgerichtshof) gefafiten Beschliisse werden, gleichviel ob zustellungsbediirftig oder

1 Uber Schriftlichkeit und Miindlichkeit siehe oben Rn. 229 ff.

2 Fiir die gemif} § 11 Abs. 2 Satz 1 RPfIG befristet erinnerungsfihige Entscheidung des Rechtspfle-
gers fehlt eine Parallele in § 329 ZPO.

3 Oben Rn. 491

4 Ganter, in: MiinchKomm, § 5 InsO, Rn. 68.

5 Naher Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 5 InsO, Rn. 53.
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bekanntmachungspflichtig oder nichts von dem, mit threm Erlafl wirksam, mithin
schon vor Kenntnisnahme durch irgendeinen Beteiligten®. Wo nicht das Insolvenzge-
richt eine stindige Moglichkeit zur Handlung von Amts wegen hat, ist mit dem Erlaf§
die Entscheidungsgewalt verbraucht. Figenmichtige Anderung oder gegenliufiger
Beschlufl ist dem Gericht nicht verstattet. Ausnahmen sind kleinere Korrekturen in
entsprechender Anwendung von §§ 319 bis 321 ZPO (§ 4 InsO).

Der Beschluff kann Rechtskraft im formellen Sinne erlangen’, das heifit Endgiiltigkeit
im laufenden Verfahrensgang. Ist er nicht mit Rechtsbehelfen angreifbar, tritt diese
Rechtskraft sofort ein. Ansonsten wird der Beschluff mit ungenutztem Verstreichen
der Beschwerde- oder Erinnerungsfrist rechtskraftig. Dic formelle Rechtskraft wird
beispielsweise in §§ 6 Abs. 3, 254 Abs. 1 Satz 1, 258 Abs. 1, 289 Abs. 2 Sitze 2 und 3
InsO angesprochen.

Materielle Rechtskraft, das heifd¢ inhaltlich endgiiltige Wirkung, hingegen kommt
den Beschliissen nicht zu. Denn sie beinhalten keine Erkenntnisleistung. Im Prinzip
konnen iiber die Gegenstinde der Beschliisse spiter erneut Entscheidungen gefillt
werden. Freilich ziehen die Beschliisse auch ohne materielle Rechtskraft vielfiltige
Wirkungen in der materiellen Rechtslage nach sich und schaffen zumeist vollendete
Tatsachen.

So 16st beispielsweise Verfahrenseroffnung die Gesellschaft biirgerlichen Rechts auf (§ 728
Abs. 1 Satz 1 BGB). Die (positive) endgiltige Entscheidung zur Restschuldbefreiung (§ 301
Abs. 1 InsO) nimmt den noch offenen Forderungen ihre Durchsetzbarkeit (obzwar sie, wie
§ 301 Abs. 3 InsO erkennen lifit, erfiillbar bletben)®. Bestitigung eines Insolvenzplans ruft des-
sen gestaltende Wirkungen (namentlich Stundung oder Erlafl) hervor (§ 254 Abs. 1 Satz 1 InsO).
Desgleichen verleiht die Feststellung zur Annahme des Schuldenbereinigungsplans (§ 308 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2 InsQ) diesem die von den Parteien vereinbarten gestaltenden Wirkungen
(Stundung, Erlaf) und kann die Forderungen passiv gebliebener Gliubiger erloschen lassen
(§ 308 Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2 InsO}. Die mit Erdffnung eines Insolvenzverfahrens beginnen-
de Abwicklung eines Vermogens kann nicht durch Abweisung eines zweiten Erdffnungsantra-
ges riickgingig gemacht werden. Ein abgeschlossenes Insolvenzverfahren wird nicht aufgrund
neuen Antrags eines bisher nicht einbezogenen Gliubigers wiederholt.

ll. Rechtsbehelfe

Die gravierenden Folgen vieler Entscheidungen in Insolvenzverfahren werfen die
Frage nach Rechtsbehelfen auf, Das Insolvenzverfahren ist Teil des staatlichen Ange-
botes von Justizgewahr®. Es ist aber nur andeutungsweise auf Jurisdiktion im Sinne
einer Erkenntnisleistung gerichtet'®. Deswegen unterfallen seine Mafinahmen dem
Rechtsschutzgebot des Art. 19 Abs. 4 GG!!. Damit ist nach hier vertretener Auffas-
sung unvereinbar, wegen vermeintlichen Fortfalls der Beschwer Rechtsschutz gegen
die oftmals tief in die Freiheiten des Schuldners eingreifenden (und im Grundsatz
rechtsschutzfihigen) vorliufigen Mafinahmen des Erdffnungsverfahrens (§§ 21 ff.

6 Becker, in: Nerlich/Romermann, § 8 InsO, Rn. 5; Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 8 InsO, Rn. 7.
7 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 6 InsO, Rn. 23.
8 Lang, in: Braun, § 301 InsO, Rn. 1 {.
9 Siche oben Rn. 11 ff.
10 Siche oben Rn. 250 ff.
11 Oben Rn. 252
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* Bekanntmachung und Registrierung auswirtiger Insclvenzverfahren (Art. 102 §7 Satz 1
EGInsQ); es gibt kein internationales Beschwerdeverfahren, vielmehr ist der Beschwerdelauf
dem nationalen Recht zu entnehmen (Art. 4 Abs. 1 EulnsVO).

Nur gegen gerichtliche Entscheidungen kann Beschwerde statthaft sein. Gegen Beschliisse der
Gliubigerversammlung, Beschliisse des Glaubigerausschusses und Mafinzhmen des Insolvenz-
verwalters (Treuhinders, Eigenverwalters, Sachwalters) sicht das Gesetz keinen Rechtsbehelf
vor. Ausnahme ist die Einwendung gegen das vom Verwalter aufgestellte Verteilungsverzeichnis
(§ 194 Abs. 1 InsO).

Zur Durchfithrung des Beschwerdeverfzhrens teilt § 6 InsO nur wenig mit. Das meiste ergibt
sich aus §§ 567 ff. ZPO mit § 4 InsO. Aufschiebende Wirkung (Suspensiveffekt) hat die Be-
schwerde nur ausnahmsweise (§§ 570 ZPO, 4 InsO). Wichtige Zulissigkeitserfordernisse sind
wie auch in anderen Verfahren neben der Statthaftigkeit die Beschwerdebefugnis und die Be-
schwer, Frist und Form, die Zustindigkeit und das Rechtsschutzbediirfnis. Die Beschwerdefrist
betrigt zwei Wochen ab Verkiindung oder Zustellung (§§ 569 Abs. 1 Satz 1 ZPO, 4, 6 Abs. 2
InsO). Weil sie Notfrist ist, kann der Beschwerdefiihrer erforderlichenfalls Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand erhalten (§§ 233 ff. ZPO, 4 InsO).

Die Beschwerde fithrt zum Landgericht (§ 72 GVG), in dessen Bericht das Insolvenzgericht
seinen Sitz hat. Der Beschwerdefiihrer wendet sich jedoch nicht notwendig an das Landgericht,
sondern kann die Beschwerde auch beim Insolvenzgericht (§§ 569 Abs. 1 Satz 1 ZPO, 4 InsO)
einlegen. Letzteres ist sogar vorzuziehen, weil das Insolvenzgericht so schneller vor der Frage
einer Abhilfe steht (§§ 572 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO, 4 InsO). Anwaltszwang besteht
selbst dann nicht, wenn der Beschwerdefiihrer seine Beschwerde an das Landgericht adressiert.
Denn Beschwerden kdnnen zu Protokoll der Geschiftsstelle eingereicht werden (§§ 569 Abs. 3
Nr. 1 ZPO, 4 InsQ), und fiir diesen Eingabeweg stellen §§ 78 Abs. 5 ZPO, 4 InsQ von der
Nortwendigkeit anwaltlicher Vertretung frei. Das Beschwerdegericht entscheidet nach akruellem
Sachstand, das heiflt, es beriicksichtigt die Entwicklung nach dem angefochtenen Beschlufl und
neues Vorbringen (§§ 571 Abs. 2 ZPO, 4 InsO). Namentlich fiir die Beschwerde gegen einen
Beschlufl des Insolvenzgerichts iiber einen Eréffnungsantrag bedeutet dies, daff das Landge-
richt die Eroffnungsvoraussetzungen auf den Zeitpunkt seiner Beschwerdeentscheidung bezo-
gen priift.!* Vor seiner Beschwerdeentscheidung kann das Gericht gemif§ §§ 570 Abs. 3 ZPO, 4
InsO einstweilige Anordnungen treffen. Namentlich kann es den Vollzug eines Erdffaungsbe-
schlusses aussetzen.

Die Beschwerdeentscheidung des Landgerichts kann unter Umstinden ihrerseits mit
Rechtsbeschwerde angegriffen werden. Gemif} § 7 InsO ist das immer der Fall, wenn
das Beschwerdegericht auf eine gemifl §6 Abs. 1 InsO eingelegte Beschwerde hin
entschied. Dabei geniigt es, wenn das Beschwerdegericht irrtiimlich die Eingabe als
zulissige Beschwerde nach § 6 Abs. 1 InsO behandelte, und umgekehrt ist Rechtsbe-
schwerde auch dann noch statthaft, wenn die nach §6 Abs. 1 InsO zulissige Be-
schwerde nicht als solche bearbeitet wurde!é. Erging die urspriingliche Entscheidung
nach Zivilprozefirecht, so richtet sich die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde nach
§§ 574 Abs. 1 ZPO, 4 InsO. Wiederum kommt es auf ausdriickliche Statthaftigkeit
nach dem Gesetz an (§§ 574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, 4 InsO). Alternative ist die Zulassung
durch das Landgericht (§§ 574 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1 ZPO, 4 InsO).

Die Einzelheiten zur Rechtsbeschwerde ergeben sich aus §§ 574 ff. ZPO, 4 InsO, gleichviel ob
die Rechtsbeschwerde auf § 7 InsO oder auf §§ 574 Abs. 1 ZPO, 4 InsO fuflt. So ist stets neben
der Statthaftigkeit das Interesse an hchstgerichtlicher Klirung gemif §§ 574 Abs. 2 ZPO, 4
InsO zu priifen. Im Falle der Zulassung durch das Landgericht findet die Priifung jedoch nur
einmal, und zwar schon beim Landgericht statt (§§ 574 Abs. 3 ZPO, 4 InsO), verbirgt sich also
in der Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde. Adressat der Rechtsbeschwerde ist der Bundesge-
richtshof als das Rechtsbeschwerdegericht (§§ 133 GVG, 574 Abs. 4 Satz 2 ZPO, 4 InsO). Wie

15 BGH, Beschlufl vom 27. Mirz 2008 — IX ZB 144/07, NZI 2008, 391.
16 Becker, in: Nerlich/Rsmermann, § 7 InsO, Rn. 11 {f.
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werden missen. Das Restschuldbefreiungsverfahren wire dann gar nicht begonnen. Fand aber
die Stundung statt, konnte das Insolvenzverfahren bis in das Restschuldbefreiungsverfahren
hinein ablaufen und Kosten anhiufen. Dieser Riickstand ist kein Versagungsgrund. Im Gegen-
teil ermoglicht § 4b Abs. 1 InsO eine Stundung iiber die Restschuldbefreiung hinaus.

2. Mittelbeschaffung

Ist die Masse arm, konnen Eréffnung des Insolvenzverfahrens, Fortgang des Insol-
venzverfahrens oder Restschuldbefreiung — von Stundung® abgesehen — durch ander-
weitige Kostendeckung gewihrleistet werden (§§ 26 Abs. 1 Satz 2 Fall 1, 207 Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 1 Fall 1, 298 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2 Fall 1 InsO). Anders als
die Stundung ist das Vorschieflen der Kosten nicht auf die Insolvenz natiirlicher Per-
sonen begrenzt. Wie grofl die Deckungsliicke ist, spielt keine Rolle. Woher die be-
reitgestellten Mittel stammen, ist dem Gesetz ebenfalls gleichgiiltig. In §§ 26, 207
InsO ist fiir die Ebnung von Eroffnung oder Fortgang des Insolvenzverfahrens nicht
einmal vorausgesetzt, daff der Schuldner die Mittelbeschaffung immerhin initiiert.
Vielmehr kann ein Dritter auch aus eigenem Antrieb die Mittel bereitstellen. Die Mo-
tivation zum Einschiefen von Geld in das Verfahren kann zum einen im Ziel der
Restschuldbefreiung liegen, zum anderen aber auch in der Hoffnung darauf, daf das
Insolvenzverfahren bei geschicktem Vorgehen des Insolvenzverwalters doch mehr
Ertrag als zunichst gedacht oder vielleicht sogar eine Gesundung von Teilen des in-
solventen Vermdgens erbringt.

Sind die eingeschossenen Mittel Eigenmittel des Schuldners, so miissen diese notwendig aus
dem beschlagfreien Vermdgen beziehungsweise aus den nicht dem Treuhinder zu Gebote ste-
henden Zufliissen oder Bestinden des Schuldners stammen. Denn sonst hitten sie bei der
Deckungsberechnung schon veranschlagt werden miissen. Drittmittel kénnen freigebige Zu-
wendungen (beispielsweise eines Verwandten oder einer mildtitigen Einrichtung) oder zu er-
stattende Hilfen, vor allem Darlehen, sein. Gleichgiiltig ist auch, ob der Dritte die Mittel unmit-
telbar dem Kostengliubiger gibt oder zunichst dem Schuldner. Im letzteren Falle flieflen sie,
wenn nicht das Verfahren bereits die Liquidation abgeschlossen hat, in die Masse und dienen
von dort aus der Kostendeckung.

Erwartet der Dritte eine Riickzahlung, so ist er deswegen gemif} § 38 InsO Insolvenzgliubi-
ger, wenn sein Erstattungsanspruch noch vor der Eréffnung entstand. Das ist der Fall, wenn
zumindest die verbindliche Absprache (der Darlehensvertrag nach § 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) .
noch vor der Erdffnung geschah. Es geht hier also um Mittel, welche die Abweisung mangels
Masse ausschlieffen sollen. Vor Beschneidung seines Riickgewdhranspruchs durch spitere Rest-
schuldbefreiung schiitzt den Dritten § 302 Nr. 3 InsO. Dies gibt Dritten, die der Schuldner um
Hilfe bittet und die den Einsatz nicht als verlorenen Zuschufi machen wollen, einen gewissen
Anreiz. Weiterer Anreiz ist ein zusitzlicher Erstattungsanspruch wegen Konkursverschleppung
gegen antragspflichtige Organe insolventer Gesellschaften (§ 26 Abs. 3 InsO).

Ein erst wihrend des Verfahrens helfender Darlehensgeber (Einstellung des Insolvenzver-
fahrens oder Versagung der Restschuldbefreiung verhindernd) muff die Restschuldbefreiung
ebenfalls nicht fiirchten. Denn er ist kein Insolvenzgliubiger, sondern Neugliubiger. Die Ein-
stellung verhindernde Unterstiitzung kann wie die Eréffnung ermdglichende mit einem zusitz-
lichen Erstattungsanspruch gegen konkursverschleppende Organe einhergehen (§§ 26 Abs. 3,
207 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 InsO).

Das Gesetz stellt keine Regeln dafiir auf, auf welche Weise der Vorschuf} bereitzustellen ist. Der
Einzahlung in die Staatskasse bedarf es deshalb nicht. Man wird aber verlangen miissen, daf§ die
Mittel in den Zugriff des Insolvenzverwalters gelangen. Der Insolvenzverwalter darf diese Mit-

6 Zur Stundung sogleich unter Rn. 568 ff.
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tel allein zur Kostendeckung einsetzen’. Steht die Eréffnung noch bevor, miissen die Mittel
dem Schuldner (zweckgebunden) zur Verfiigung stehen, damit der kiinftige Verwalter ste im
Schuldnervermégen vorfinden kann.

Das Gesetz sieht auch nicht vor, daf der Vorschufl vom Insolvenzgericht angefordert werde.
Gleichwohl nimmt man an, dal dem Gericht ein Anforderungsbeschluff freistehe®, Angreifbar
ist aber nur der Beschluf, der bei nichtbehobener Massearmut die Er6ffnung ablehnt bezie-
hungsweise die Einstellung verfiigt oder die Restschuldbefreiung versagt.

Von der Hilfe zur Kostendeckung ist die Hilfe zu unterscheiden, welche den Eréffnungsgrund
(§ 16 InsO) beseitigt. Gibt ein Dritter (freigebig oder auf Kredit) soviel Geld, dafl die Illiquiditit
(§ 17 InsO) oder (bei freigebiger Unterstiitzung) die Uberschuldung (§ 19 InsQ) iiberwunden
werden, wird das Verfahren mangels Eroffnungsgrundes nicht erdffnet beziehungsweise wegen
Wegfall des Erdffnungsgrundes gemafl § 212 InsO eingestellr.

3. Stundung

Hat der Schuldner keine hinreichenden Mittel aus eigener Quelle oder von dritter
Seite, so bleibt noch der Weg einer Stundung (§ 4a Abs. 1 Satz 1 InsO). Stundung
kann nur der Schuldner erbitten, nicht ein Gliubiger oder ein Verwalter. Auflerdem
hat nicht ein jeder Schuldner Anspruch auf Stundung, sondern nur eine natiirliche
Person. Dies hingt mit dem Zweck zusammen, den nur fiir natiirliche Personen ange-
legten Weg zur Restschuldbefreiung freizumachen. Daher gewihrt das Insolvenzge-
richt Stundung auch nur dann, wenn der Schuldner auf Restschuldbefreiung antrigt
(§ 4a Abs. 1 Satz 1 InsQ).

Stundung kann der Schuldner schon zu Beginn beantragen, damit das Insolvenzver-
fahren tiberhaupt in Gang kommt (§ 26 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 InsO). Stundung kann er
beantragen, um die Finstellung mangels Masse zu verhindern (§ 207 Abs. 1 Satz 2
Halbsatz 1 Fall 2 InsO). Stundung kann er schlieflich beantragen, um einer Versa-
gung der Restschuldbefreiung zuvorzukommen (§ 298 Abs. 1 Satz 2, Abs.2 Satz 2
Fall 2 InsO).

Stundung hat im Insolvenzverfahren die Funktion, welche im Zivilprozef} die Prozeflkosten-
hilfe (§§ 114 ff. ZPO) wahrnimmt. Die Regelung zur Stundung nimmt denn auch punktuell auf
die Regelung zur Prozefikostenhilfe Bezug (siche §§ 4a Abs. 2, 4b InsO). Neben der Stun-
dungsregelung ist kein Raum fiir zusitzliche Anwendung von §§ 114 ff. ZPO iiber § 4 InsO,
um dem Schuldner Verfahrenskostenhilfe fiir das Insolvenzverfahren insgesamt zuzubilligen.
Nicht ausgeschlossen ist allerdings die Gewihrung von Verfahrenskostenhilfe in entsprechen-
der Anwendung von §§ 114 ff. ZPO in Verbindung mit § 4 InsO an andere Beteiligte. Ausge-
schlossen ist auch nicht Prozefkostenhilfe in unmittelbarer Anwendung von §§ 114 ff. ZPO fir
den Verwalter, welcher als Reprisentant der Masse an Zivilverfahren teilnimmt.” Denkbar ist fer-
ner Prozefikostenhilfe (oder Verfahrenskostenhilfe in Analogie dazu) fir den Schuldner wegen
einzelner Auseinandersetzungen (Klagen, Beschwerden, Erinnerungen) im Zusammenhang mit
dem Insolvenzverfahren.!® Die Begriindung der Auscinandersetzung im Insolvenzverfahren
fahre nicht dazu, daf Entscheidungen {iber Prozefikostenhilfe dazu den Beschwerderegeln der
§§ 6, 7 InsO unterfallen. Vielmehr bleibt es bei §§ 567 ff. ZPO (ohne § 4 InsO).!!

7 Ublenbruck, in: Ublernbruck, § 26 InsO, Rn. 20.
8 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 26 InsO, Rn, 21,
9 Unten Rn. 901.
10 Uber die neben dem Stundungsmodell bestehenden Einsatzmdglichkeiten der Regeln zur Prozefi-
kostenhilfe siche Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 4 InsO, Rn. 20; § 4a InsO, Rn. 59.
11 BGH, Beschlufl vom 18. Januar 2007 — IX ZB 109/06 (nicht veroffentlicht).
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B. Besonderer Teil (Ablaufe)

1. Abschnitt. Entwicklung bis zur Entscheidung Giber einen
Er6ffnungsantrag

§ 14 Vorfeld eines Insolvenzverfahrens

l. Vorbeugen gegen Insolvenz und Abwenden drohenden Verfahrens

So unterschiedlich die Ziele des Insolvenzverfahrens und die mit ihm verbundenen
Erwartungen sind!, so unterschiedlich ist auch die Neigung des Schuldners, eines
Gliubigers oder eines anderen Betroffenen, sich mit seinen Interessen den Regeln des
Insolvenzverfahrens zu unterwerfen oder gar ein solches zu initiieren. Bald dringt
der eine auf den Einstieg ins Verfahren (der Schuldner will méglichst rasch zur Rest-
schuldbefreiung gelangen; ein Gliubiger will moglichst rasch gleichmifige Bedie-
nung sicherstellen), bald sucht der andere um jeden Preis, das Verfahren abzuwenden
(der Schuldner oder ein Glaubiger hoffen auf Besserung und fiirchten kostentrichtige
Zerschlagung zum falschen Zeitpunkt; die Kommune will den Standort aufrechter-
halten).

1. Vorbeugen

Literatur: L eker/Méhlmann-Mahlau/Wieben, Risikomanagement vor und in der Insolvenz, 2002; Pan-
nen, Krise uind Insolvenz bei Kreditinstituten, 2. Aufl, 2006; M. Schneider, Méglichkeiten und Grenzen
der Versicherbarkeit gegen das Insolvenzrisiko, 1998; Schulte, Vorsatzliche Insolvenz und Flucht in das
Verbraucherinsolvenzverfahren mit dem Ziel der Restschuldbefreiung, ZInsO 2002, 265 ff; Wagner,
Die Einlagensicherung bei Banken und Sparkassen nach dem Emlagensrcherungs- und Anlegerent-
schadigungsgesetz, 2004.

Weit vor den ersten Anzeichen einer Insolvenz finden die Bemithungen um Erkenn-
barkeit der wirtschaftlichen Stirke und Milderung der Konsequenzen eines etwaigen
Insolvenzverfahrens statt?. Hierher sind namentlich aus Gliubigersicht der Einsatz
von Kreditsicherungsmitteln und aus Schuldnersicht die Wahl haftungsbeschrinken-
der Unternehmensformen zu rechnen. Leichtere Erkennbarkeit der wirtschaftlichen
Verfassung aus Aufzeichnungen kommen Glaubigern und Schuldner zugute.

a) Kreditsicherung

Kreditsicherung umfafit alle Mafinahmen zur Erhshung der Befriedigungsaussicht. Dies be-
ginnt bereits beim Beharren auf Zug-um-Zug-Leistung (§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder gar bei
Vereinbarung einer Vorleistung und bei Erleichterung des Zahlungseingangs im Wege der Ein-
zugsermichugung,

1 Siehe oben Rn. 129 ff. (§4 I).
2 Siehe oben Rn. 20 ff.
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Im Mittelpunkt steht die Herstellung vorrangiger Zugriffsméglichkeit auf bestimmte Gegen-
stinde des Schuldnervermdgens, auf besttmmte Gegenstinde Dritter und auf die Erdffnung ei-
ner Haftung Dritter. Bestimmte Gegenstinde des Schuldners oder Dritter werden als sogenann-
te Sachsicherheiten (auch wenn es sich um Forderungen oder andere Rechte handelt) eingesetzt.
Der Zugriff des Gliubigers wird durch Sicherungsiibertragung oder Bestellung cines Verwer-
tungsrechts erdffnet. Er wird im schuldrechtlichen Sicherungsvertrag zwischen Gliubiger (Si-
cherungsnehmer) und Sicherungsgeber niher ausgestaltet (bei Personenverschiedenheit von
Schuldner und Anbieter des Sicherungsgutes eine allseitige Absprache oder zwei zweiseitige
Absprachen und zusitzlich eine Binnenabsprache zwischen Schuldner und Sicherungsgeber).
Mehr oder minder detailliert bringt aber auch schon das dingliche Geschift ein Regelungs-
system mit sich (z.B. §§ 1113 {f,, 1191 ff. BGB fiir Hypothek und Grundschuld; hingegen die
Sicherungsabtretung nach § 398 BGB allenfalls eine mit Erledigung des Sicherungszwecks for-
mulierte auflsende Bedingung gemif} § 158 Abs. 2 BGB).

Die Sachsicherheit reserviert Haftungsmasse, geht allerdings nicht iiber die vereinbarten Be-
standreile in das ganze Vermogen hinaus. Sie bietet — je nach Gestaltung - in der Einzelzwangs-
vollstreckung den Schutz durch Dritrwiderspruchsklage (Interventionsklage) nach § 771 ZPO
oder Vorzugsklage nach § 805 ZPO oder Rangwahrung gemif §§ 879 BGB, 10f. ZVG (vgl.
auch §§ 44 Abs., 1, 52 Abs. 1, 91 Abs. 1 ZVG). Im Insolvenzverfahren kann der Sicherungsneh-
mer auf abgesonderter Befriedigung bestehen {§§ 49 ff., 165 ff. InsO). Eine Erldsgarantie geht
freilich nicht mit der Sachsicherheit einher. Im Gegenteil erlauben § 852 Abs. 2 ZVG Verwer-
tungen unterhalb des Verkehrswertes (generell) und § 1742 ZVG sogar schon Ausgebote unter-
halb der bestrangigen Sicherung (bei Insolvenzverfahren). Ein niedriges Ausgebot (§ 174a
ZVG) muf freilich nicht notwendig einen nur niedrigen Erlds nach sich ziehen. Das niedrige
Ausgebot erleichtert lediglich den Eintritt von Nachfrage.

Seinen Vorsprung in der Befriedigungsaussicht biifit der Sicherungsnehmer teilweise mit Ko-
stenbeteiligung ein (§§ 10 Abs. 1 Nr. 12 ZVG, 170{. InsO). Hier driickt sich Zwangssolidaritit
nach § 1 Satz 1 InsO aus. Das in der Vorausschau notwendige Sicherheitenvolumen erhsht sich
insoweit. Der Zugriff auf Gegenstinde, welche Dritte als Sicherheit gewihrten, bleibt auch bei
Streckung oder Kappung der gesicherten Insolvenzforderung in Insolvenzplan oder Rest-
schuldbefreiung ungeschmilert (§§ 254 Abs. 2 Satz 1, 301 Abs. 2 Satz 1 InsQO); im Schuldenbe-
reinigungsplan hingt das von dessen Gestaltung ab (§ 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO).

Sicherung kann auch durch Offnung zusitzlicher Vermégensmassen im ganzen fiir eine Haf-
tung geschehen. Dies ist der Bereich der Personalsicherheiten wie zum Beispiel der Biirgschaft
(§§ 765 ff. BGB). Aber auch zum Beispiel eine Forderungsausfall-Versicherung, die der Gliubi-
ger oder der Schuldner unmittelbar zugunsten des Glaubigers (siche im Reisegewerbe § 651k
BGB) nimmt, ist darunter zu zdhlen. Manche Schadenversicherung hat, ohne als Ausfallversi-
cherung bezeichnet zu sein, zumindest auch die Funktion einer solchen (beispielsweise die Un-
fallversicherung, die Krankenversicherung oder die Hausratversicherung wegen Forderungen
aus unerlaubter Handlung).

Ferner stellen diverse (teils freiwillige, teils gesetzlich vorgegebene) Sicherungssysteme zusitz-
liche Hafrungsmassen dar. Sie sind fiir Glaubiger besonders wertvoll, wenn sie Leistungen un-
mittelbar an ihn vorsehen und nicht nur (aber mittelbar auch) fiir Liquidititsverbesserung beim
Schuldner sorgen. Als solche Systeme sind etwa zu nennen

* das Insolvenzgeld (§§ 183 ff. SGB III);

* Pensionssicherungsvereine der betrieblichen Altersversorgung (§§ 7 ff. BetrAVG);

® Einrichtungen wie der Einlagensicherungsfonds im Bundesverband deutscher Banken (§§ 6 ff.
EAEG; vgl. Informationspflicht gegeniiber Kunden betreffend Beitritt und Ausscheiden ge-
mifl § 232 KWG);

# frither die zu Beginn des 21. Jahrhunderts aufgegebene Gewihrtrigerhaftung der Kommunen
fiir ihre Sparkassen nach niherer Bestimmung in den Landesgesetzen (z.B. Art. 4 SpkG Bay
aF, § 6 SpkG NRW a.E).

Der Sicherungsnehmer geniefit bei Offnung dritter Vermdgensmassen nicht die Reservierung
bestimmter Objekte, sondern nur die Hoffnung auf Bestand frei zugreifbarer Vermégensbe-
standteile eines Dritten. Der Gliubiger weiff nicht, auf was er wird zugreifen kdnnen, ist aber
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sellschaft mit beschrinkter Haftung erfreut sich unter diesem Aspekt besonderer Beliebtheit —
einzeln oder in diversen wohlersonnenen Kombinationen von Gesellschaftsarten, welche zu-
gleich unterschiedlichen Ertragsbesteuerungen Rechnung tragen. Beitrige zu Gesellschaften
werden in deren Insolvenz erst nach Erledigung aller anderen Anspriiche erstattet (§ 199 Satz 2
InsO), praktisch also so gut wie nie. Der Verlust der Einlagen erhsht sich um die Erschwernisse
fiir die Riickgewinnung von Gesellschafterdarlehen und anderen Uberlassungen des Gesell-
schafters (§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 InsO) sowie die bevorzugte Inanspruchnahme des Gesell-
schafters, welcher einem dritten Darlehensgeber zugunsten der kreditsuchenden und spiter in-
solventen Gesellschaft Sicherheit gab (§ 44a InsO). Dies steht in der Nachfolge zu den friiheren
Regeln tber Riickgewihr kapitalersetzender Leistungen in der Insolvenz (z.B. §§32a, 32b
GmbHG a.F; § 1292 HGB a.F; § 135 InsO a.E8). Die Konkursteilnahme des Darlehensgebers
als Insolvenzgliubiger nur wegen eines Ausfalls beim Gesellschafter (§ 44a InsQ) ihnelt derje-
nigen des absonderungsberechtigten Insolvenzgliubigers (§ 52 InsO}.

Im Blick sind auch Verjihrungserleichterung und Nachhaftungsbegrenzung bei Aufldsung ei-
ner Personengesellschaft oder bei Ausscheiden aus ihr (§§ 159 f. HGB, 736 Abs. 2 BGB) oder
aus einem einzelkaufminnischen Unternehmen (§ 26 HGB).

d) Aufzeichnungspflichten

Aufzeichnungspflichten kennen sowohl das Steuerrecht (§§ 140 ff. AO) als auch das Handels-
recht (§§ 238 ff. HGB). Eine besondere Erwartung, ungiinstige Entwicklung frithzeitig sichtbar
zu machen, wird der handelsrechtlichen Aufzeichnung entgegengebracht. Teilweise bestehen
handelsrechtlich sogar Verpflichtungen, Jahresabschliisse und Lageberichte vom Wirtschafts-
priifer untersuchen zu lassen und offenzulegen (z.B. §§ 316 ff. HGB, 6, 9 PublG). Die Erfah-
rung hat aber gezeigt, dafl man die Hoffnung, aus Testaten von Wirtschaftspriifern ein verliflli-
ches Bild vom Schuldner zu gewinnen, nicht allzu hoch ansetzen sollte.

2. Abwenden eines Insolvenzverfahrens mit Haftungs- und Anfechtungsristken

Literatur: Binder, Bankinsolvenzen im Spannungsfeld zwischen Bankaufsichts- und Insolvenzrecht,
2005; Blése, Unternehmenskrisen, Ursachen, Sanierungskonzepte, Krisenvorsorge, Steuern, 2006;
Frege, Grundlagen und Grenzen der Sanierungsberatung, NZI 2006, 545 ff.; Gérg, Grundziige der fi-
nanziellen Restrukturierung der Philipp Holzmann AG im Winter 1999/2000, in: Festschrift Uhlen-
bruck, 2000, S5.117 ff.; Goette, Krisenvermeidung und Krisenbewdaltigung in der GmbH — Oberblick,
ZGR 2006, 261ff.; Gdtz/Hegerl, Die Begriindbarkeit des Sanierungsprivilegs in § 32a GmbHG und
seine praktische Umsetzung, DB 2000, 1385 ff,; Hittemann, Glaubigeranfechtung und Kapitalschutz,
GmbHR 2000, 357 ff; Kirchhof, Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen vorldufiger Insolvenzverwal-
ter, ZinsO 2000, 297 ff; Knops/Bamberger/Maier-Reimer (Hrsg.), Recht der Sanierungsfinanzierung,
2005; Paulus, Verbindungslinien zwischen Insolvenzrecht und Privatautonomie, in: Festschrift Uhlen-
bruck, 2000, S. 33 ff.; Renner, Insolvenzverschleppungshaftung in internationalen Fallen, 2007; Smid,
Existenzvernichtungshaftung, Insolvenzabwicklung und Sanierung, DZWIR 2008, 265 ff; Wenne-
mann, Unternehmenssanierung in der Insolvenz. Erweiterter Haftungsspielraum der neuen Insolvenz-
ordnung anhand von Fallbeispielen und quantitativen Modellen, 2007; Westermann, Gesellschafter-
und Geschaftsfithrerpflichten im Vorfeld der Insolvenz nach gegenwirtigem und kinftigem Recht,
DZWIR 2006, 485 ff.; Wiester, Die GmbH in der Unternehmenskrise. Losungswege fiir den Geschafts-
fihrer, 2007; van Zwoll/Mai/Eckardt/Rehborn, Die Arztpraxis in Krise und Insolvenz, 2007.

a} Abwendungsbemiihungen

In mehr oder minder bedringter Situation finden die Bemithungen um Verhinderung
allmihlichen Niedergangs, um Abwenden kurz bevorstehender Insolvenz oder gar

8 Siehe unten Rn. 651 f.
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d) Anfechtbarkeit

Die Geschifte, mit denen der Schuldner das Insolvenzverfahren abdringt, stehen
vielfach unter dem Risiko der Anfechtbarkeit gemifl §§ 129 ff. InsO. Denn viele Er-
leichterungen empfingt der Schuldner nur, indem er seinerseits den Gliubigern
gewisse Zugestindnisse in Beteiligung, Sicherung, Befriedigung (z.B. bevorzugte Til-
gung eines Teilbetrages) oder neuer Verpflichtung (neuer Rahmenvertrag, neue Be-
stellungen usw.) macht. Leistungen Dritter gewinnt der Schuldner, von Freigebigkeit
abgesehen, erst recht nur durch eigene Leistungen oder deren Versprechen. All dies
ist potentiell masseverkiirzend und damit gliubigerschidigend. Uberdies kann der
einen Sanierungsversuch Unterstiitzende — zum Beispiel ein anderes Unternehmen im
Verbund des sanierungsbediirftigen — spiter selbst in Not geraten und sein Beitrag
sich zugunsten seiner Insolvenzgliubiger als anfechtbar erweisen?®.

In Betracht zu ziehen sind vor allem die Fille kongruenter Deckung (§ 130 InsO),
inkongruenter Deckung (§ 131 InsO) und unmittelbar nachteiliger Rechtshand-
lung (§ 132 InsO). Das Anfechtungsrisiko verwirklicht sich, wenn das Insolvenzver-
fahren trotz aller Abwehrbemiihungen doch eines Tages erdffnet werden mufl. An-
fechtungsrechte ergeben sich unabhingig davon, ob das Verfahren auf Zerschlagung
ausgeht oder auf einen Insolvenzplan. Und auch ohne ein Insolvenzverfzhren kann
Anfechtung die gewonnenen Vorteile zerstoren. Denn solange das Insolvenzverfah-
ren abgewendet bleibt, ist Einzelzwangsvollstreckung einschliefllich Zugriffserweite-
rung nach dem Anfechtungsgesetz maglich.

Nicht wirklich beseitigt die Ausnahme, daf} einem Sanierungskonzept simtliche Gliubiger zu-
stimmen'®, das Anfechtungsrisiko. Anfechtung dient dem Schutz der Insolvenzgliubiger vor
Vermébgensverlagerung. Wer der Verlagerung zustimmy, ist mit der zugriffsbeeintrichtigenden
Wirkung der Mafinahmen einverstanden. Es wire treuwidrig, spiter den Nutzen aus einer Be-
anstandung nach §§ 129 ff. InsO zu ziehen. Wenn demnach niemand aus dem Kreis der Insol-
venzgliubiger den Erfolg der Anfechtung verdient, muf} sie unterbleiben. Dieser Gedanken-
gang setzt freilich voraus, dafl nicht ein einziger Insolvenzgliubiger iibergangen wurde und
auch jeder einzelne seine Zustimmung in voller Kenntnis simtlicher Sanierungsmafinahmen
erteilte. Das ist praktisch ausgeschlossen. Weder kann man jemals sicher sein, daff wirklich alle
Insolvenzglaubiger erreicht werden, noch ist die notwendige vollkommene Transparenz auch
nur unter den erreichten Gliubigern herstellbar. Im Gegenteil haben Rettungsaktionen oftmals
allein dann halbwegs Aussicht auf Erfolg, wenn nur einzelne Gliubiger — insbesondere Banken —

" mit dem Schuldner zusammenwirken, und zwar bei Wahrung iuflerster Diskretion. Anfech-
tungsgefahr bannt auch nicht der Befund, die fiir einen Sanierungskredit eingeriumte Sicherheit
habe angemessenen Umfang, oder der Sanierungsversuch sei aussichtsreich!. Denn angemesse-
ne Geschifte kdnnen ebenfalls anfechtbar sein. Schlieflich entlaster auch das Recht versteckt in
der Verbindung von § 39 Abs. 4 Satz 2 InsO mit § 135 Abs. 4 InsO angelegte Sanierungsprivileg
nur ei:}ége Fille von Gesellschafterdarlehen und Gesellschaftersicherheiten vom Anfechtungs-
risiko.

Die Anfechtung nimmt dem Gliubiger die Vorteile, welche er deswegen erlangte
und dadurch bezahlte, dafl er dem Schuldner Zugestindnisse von noch gréfierem
Umfang machte. Er erleidet mithin aufs Ganze gesehen einen zweifachen Verlust.
Ohne die anfechtungsgefihrdeten Vorteile wird allerdings ein Gliubiger noch schwe-

15 Beispiel in OLG Kéln, Beschlufl vom 24. Januar 2000 — 16 W 29/99, ZInsO 2000, 156 {., Besiche-
rung der Schuld einer Muttergesellschaft als unentgeltliche Leistung gemif} § 134 InsO einstufend.

16 Zeuner, in: Smid, Kommentar, § 133 InsO, Rn. 40.

17 So aber Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, § 130 InsOQ, Rn. 49 ff.

18 Vgl. auch unten Rn. 651.

171

593

594

595

596






§ 14 Vorfeld eines Insolvenzverfabrens

subjektiver Auslégung in: Festschrift Musielak, 2004, S. 141 ff,; Fifimann, Die Auswirkungen des re-
formierten Insolvenzanfechtungsrechts auf das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung, 2007; Ger-
hardt, Zur Insolvenzanfechtung eines Vergleichs i.S. des § 779 BGB, KTS 2004, 195 ff; Grothe, Die
vollstreckungsrechtliche »Riickschlagsperre« des § 88 InsO, KTS 2001, 205 ff,; Giither, Die Insolvenz-
anfechtung der Deckung von Altverbindlichkeiten, 2006; Gither/Kohly, Die Insolvenzanfechtung als
Sonderrecht zu Lasten der Finanzamter und Sozialversicherungstrager?, ZIP 2007, 1349 ff.; Gund-
lach/Frenzel/N. Schmidt, Die Anfechtbarkeit von Forderungseinziehungen durch den Sicherungsneh-
mer vor Insolvenzerdffnung, NZI 2004, 305 ff.;. Gundlach/Frenzel/N. Schmidt, Der Anwendungsbe-
reich des § 88 insO, NZI 2005, 663 ff; Hisemeyer, Die Deckung einer Insolvenzforderung mittels
geduldeter Konteniiberziehung benachteiligt die Insolvenzglaubiger!, KTS 2007, 423 ff.; Hallermann,
Die Risiken einer Insolvenzanfechtung fiir den Kdufer eines Unternehmens. Gefahren und Risikomin-
derung im Vorfeld der Verkauferinsolvenz, 2007; Heinrich (Hrsg.), Rationalisierung und Sanierung als
Wege in die Zukunft, 2006; Henckel, Insolvenzanfechtung, in: Kélner Schrift, S. 813 ff.,; Heublein, Gut-
schriften in der Krise — insolvenzfester Gliicksfall oder anfechtbare Scheindeckung?, ZIP 2000, 161 ff; .
Hirte, Insolvenzanfechtung im Konzern: upstream guarantees als anfechtbare Rechtshandlungen, ZIn--
sO 2004, 1161ff; Hirte, Insolvenzanfechtung im Ubergang, ZinsO 2001, 784; Jacobi, Die teleclogi-
sche Reduktion des § 88 InsO und die Verfassungswidrigkeit der Einfligung des Satzes 2 zu § 131
Abs. 11nsO, KTS 2006, 239 ff,; facoby, Die Anfechtbarkeit von Zahlungen durch Zwangsvollstreckung
und auf Grund von Zwangsvolistreckungsdruck, KTS 2005, 371 ff; jacoby, Zur Bedeutung des § 133°
InsQ im System der Insolvenzanfechtungsgriinde, KTS 2009, 3 #f; fung, Die nationale und internatio-
nale Glsubigeranfechtung nach deutschem und franzésischem Recht, 2005; Kayser, Die Insolvenzan-
“fechtung nach § 134 InsO - Ausweitung der Anfechtbarkeit von Drittleistungen?, WM 2007, 1 ff;
: Kayser, Insolvenzrechtliche Bargeschafte (§ 142 InsO) bei der Erfillung gesetzlicher Anspriiche?, ZIP
2007, 49 ff; Keller, Die Wirkungen der Riickschlagsperre des § 88 InsC auf die Sicherungshypothek
nach §§ 866, 867 ZPO, ZIP 2006, 1174 ff.,; Kieper, Abwicklungssysteme in der Insolvenz, 2004; Kirch-
hof, Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen vorlaufiger Insclvenzverwalter, ZinsQ 2000, 297 ff;; Kirch-
_hof, Anfechtbarkeit von Sachsicherheiten insbesondere der Banken in der Insolvenz des Kunden, ZInsO -
2004, 465 ff; Kirchhof, Anfechtungen von Leistungen unter Vollstreckungsdruck, ZinsO 2004,
. 68 f; Klumb, Kollisionsrecht der Insolvenzanfechtung, 2005; Kuder, Die Zzhlstelle in der Insolvenz
“des Lastschriftschuldners im Einzugsermachtigungsverfahren, 2006; Kuder, insolvenzfestigkeit revol-
:vierender Kreditsicherheiten, ZIP 2008, 289 ff.; Lachmann, Glaubigerrechte in Krise und Insolvenz,
' 2007; Lachmann/Nieberdfng, Insolvenz am Bau, 2006; Leithaus, Zur Insolvenzanfechtung von Konto-
- korrentverrechnungen, NZI 2002, 188 ff,; Lind, Zur Auslegung von §133 InsO, insbesondere im Sy-
/stem der Anfechtungstatbestinde, 2006; Looff, Zum § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n.F,, DZWIR 2008,
. 270 ff,; Lwowski, Die Anfechtung von Kreditriickzahlungen und Zahlungseingdngen auf debitorischen
¢ Konten im [nsolvenzverfahren, in: Festschrift Uhlenbruck, 2000, 299 ff.; Lwowski/Wunderiich, Insol-
, venzanfechtung von Kapitalherabsetzungs- und Umwandlungsmainahmen, NZI 2008, 595 ff.; Ma-
‘rotzke, Freivillige Forderungserfiillung, Zwangsvollstreckung und Volistreckungsdruck im Fokus des
Insolvenzanfechtungsrechts, DZWIR 2007, 265 ff.,; Marotzke, Die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit
‘von Zahlungen aus einem im Soll gefihrten Konto. Zugleich ein Pladoyer fiir einen normativen
(Glaubiger-)Benachteiligungsbegriff, ZInsO 2007, 897 ff.; Nobbe, Zahlungsverkehr und Insolvenz, KTS.
£2007, 397 ff,; Néll, Riickgewshrpflicht der Einzugstelle bei insolvenzrechtlicher Anfechtung, ZInsC
2004, 492 ff,; Obermiiller, Insolvenzrechtliche Wirkungen des Uberweisungsgesetzes, ZinsO 1999,
690 ff; vor Olshausen, Die Insolvenzanfechtung einer Aufrechnungserkldrung nach der InsO, KTS 2001,
45 ff,; Paulus, Aktuelle Probleme des Anfechtungsrechts nach der Insolvenzordnung, in: C. Berger/
‘Béhr/Naumann und andere {Hrsg.), Erster Leipziger Insolvenzrechtstag, 2000, S, 89 ff; Paulus, Erwerb
durch Zwangsvollstreckung als kongruente Deckung?, ZInsO 2001, 241 ff,; Persch, Die Insolvenzan-
fechtung von Kontokorrentverrechnungen, 2008; Peschke, Die Insolvenz des Girokontoinhabers,
2005; Raebel, Die Riickschlagsperre im System der Vergiitungshindernisse und Verfiigungsbeschran-
kungen, ZInsO 2003, 1124 ff,; Riggert, Zur dogmatischen Entwicklung des insolvenzrechtlichen Bar-
geschéfts, in: Festschrift Braun, 2007, S. 139 ff,; Rigol/Homann, Die Anfechtbarkeit von Gutschriften
auf einem debitorischen Girokonto, ZIP 2003, 15 ff,; Schéfer, Insolvenzanfechtung anhand von Recht-
sprechungsbeispielen, 2008; Smid, Die Haftung des auRergerichtlichen Sanierers, WM 2007, 1589 ff,;
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2. Kontobewegungen in letzter Minute

Ein nahezu bei jedem Konkurs auftretendes Anfechtungsproblem ergibt sich aus
Kontokorrentverhiltnissen (vgl. § 355 Abs. 1 HGB) mit dem Schuldner. In laufen-
der Rechnung werden insbesondere Girokonten (auf Grundlage eines Zahlungsdien-
sterahmenvertrages gemifl § 675f Abs.2 BGB) gefihrt. Hier ergibt sich eine nur
schwer zu entwirrende Problematik aus dem Zusammenspiel von Kredit und Rech-
nungsfihrung.

Unbeschadet genauerer Tatbestandspriifung leuchtet ein, daf Dritte eine Anfechtung
nach §§ 129 ff. InsO fiirchten miissen, wenn ihnen die Bank des in der Krise befindli-
chen Kunden auf dessen Uberweisungsauftrag oder dessen Scheckbegebung hin noch
Geld iibermittelt, so daf} diese Dritten eine Leistung aus dem Schuldnervermdgen er-
halten. Es ist auch unmittelbar einzuschen, daff die Bank, welche dem Kunden noch
in der Krise durch Barauszahlen, Ausfiithren von Uberweisungen und Einlésen von
Lastschriften oder Schecks ohne umgehenden Aufwendungsersatz (§§ 670, 675 Abs. 1,
675x BGB) Dispositionskredit (Kreditlinie, eingeriumte Uberziehungsméglichkeir;
vgl. fiir Verbraucher §504 BGB) oder, dariiber hinausgehend, Uberzichungskredit
(geduldete Uberziehung; vgl. fiir Verbraucher § 505 BGB) gewihrr, sich damit in die
Rolle eines Insolvenzgliubigers (§ 38 InsO) begibt. Verhiltnismifig leicht nachvoll-
ziehbar ist auch der Befund, dafl der Zahlungsempfinger, wird er aus einer von der
Bank nur geduldeten Uberziechung und nicht mehr aus dem dem Schuldner zu Gebo-
te stehenden Dispositionskredit befriedigt, den spiteren Insolvenzgliubigern keinen
Nachteil gemifl § 129 Abs. 1 InsO zufiigt. Denn anders als anf die Gewihrung des
Dispositionskredites hat der Schuldner auf Gewihrung von Uberziehungskredit kei-
nen Anspruch. Nur ein noch freier Dispositionskredit ist, wie Anspriiche auf Aus-
zahlung sonstiger zugesagter Darlehen, pfindbar und potentielle Masse gemif § 35
Abs. 1 InsO, nicht die Hoffnung auf Gewihrung von Uberzichungskredit. Geldemp-
fang aus Uberziehungskredit verkiirzt deshalb nicht kiinftige Masse.”? Nicht ohne
weiteres erkennt man aber die der Bank bei Gutschriften von Zahlungseingingen auf
dem Girokonto des Schuldners drohende Gefahr der Anfechtbarkeit?:

Problematisch ist die Guischrift zwar nicht, wenn das Girokonto zuvor bereits ein Guthaben
oder den Stand von null Euro aufweist. Problematisch ist die Gutschrift aber dann, wenn sie in
ein debitorisches Konto trifft, wenn also die Gutschrift einen im Girokonto stehenden Kredit,
ein Soll, abschmilzt.

Sollte der Dispositionskredit bereits gekiindigt und deswegen schon zur Tilgung fillig sein oder
sollte der Kunde sich in jederzeit filliger Uberziehung befinden, kann die Gutschnft auf den
ersten Blick nie unberechtigte Leistung des Schuldners an die Bank, keine inkongruente
Deckung gemifl § 131 InsO darstellen, sondern allenfalls eine kongruente, pflichtgemife
Deckung gemify § 130 InsO?. Tatsichlich kann sogar bei Filligkeit eines Tilgungsanspruchs

23 BGH, Urteil vom 11, Januar 2007 — IX ZR 31/05, DZWIR 2007, 248, 249 ., mit Anm. Zeuner,
DZWIR 2007, 250 ff.

24 Zum Folgenden: BGH, Urteil vom 25. Februar 1999 — IX ZR 353/98, KTS 1999, 357 ff. = ZIP
1999, 665 ff.; OLG Hamm, Urteil vom 4. September 2001 - 27 U 34/01, ZIP 2001, 1683; BGH,
Urteil vom 7. Mirz 2002 — IX ZR 223/01, NJW 2002, 1722 ff.; BGH, Urteil vom 1. Oktober 2002
— IX ZR 360/99, NJW 2003, 360 ff.; Bork, in: Festschrift Kirchhof, S. 57 ff.; Dampf, KTS 1998,
145 ff.; Heublein, ZIP 2000, 161 ff.; Steinboff, ZIP 2000, 1141 ff; Heublein, EWiR § 142 InsO
1/2001, 1065 £.; Bruckboff, NJW 2002, 3304 {f.; Rigol/Homann, ZIP 2003, 15 ff.; Nerfich, in: Ner-
lich/Romermann, § 129 InsO, Rn. 59 £; § 130 InsO, Rn. 56 ff.; § 132 InsO, Rn. 11 ff; § 142 InsO,
Rn. 3 ff.

25 Allgemein zu den Anfechrungsfillen unten Rn. 625 ff.
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§ 14 Vorfeld eines Insolvenzverfabrens

der Anfechrungsfrist (Berechnung: §§ 139 f. InsO) erreichten Sollstand stehen. Die Wirkung
wire dhnlich wie beim Einfrieren des Tagessaldos zugunsten eines Vollstreckungsgliubigers,
der den kommenden Abschluflsaldo pfinden lifie (§ 356 HGB). Dem Leser ist anheimgestellr,
einen Rat auf die Frage zu finden, wie denn die Bank rechtzeitig den Beginn des Fristenlaufes
zu bemerken vermdge. Die Feststellung des Fristbeginns wird dadurch noch erschwert, dafl
Gutschriften nicht sofort endgiiltig sind®, sondern eine zeitlang unter dem Vorbehalt der Prii-
fung des Zahlungsflusses im Girosystem stehen oder - im Falle einer Lastschrifteinlasung zu-
gunsten des Schuldnerkontos — unter dem Vorbehalt des Riickrufes durch den Belasteten
(Riickabwicklung iiber das Girosystem nach dem Lastschrifrabkommen®, ausgel&st durch Wi-
derspruch des Belasteten bei seiner Hausbank).

Nur eine teilweise Entschirfung der Anfechtungsgefahr bietet § 142 InsO°l. Nach dieser
Vorschrift sind die fiir die Summe des Vermdgens (masseunschidlichen, neutralen) Geschifte
(Bargeschifte) unanfechtbar. Hierunter fillt zum Beispiel die Hereinnahme einer Bareinzahlung
durch den Schuldner oder die Gutschrift eines von dritter Seite herriihrenden Betrages, wenn
die Bank den Betrag als vorweggenommenen Aufwendungsersatz (§§ 670, 675 Abs. 1 BGB)
sogleich fiir eine Uberweisung an einen Gliubiger verwenden soll.*? Je groziigiger man — zum
Nachteil der Glaubigerschaft — mit § 142 InsO umgeht, desto geringer wird das Anfechtungsri-
siko fiir die Bank. Solche Grofiziigigkeit kann in Annahme gentigenden zeitlichen Zusammen-
hanges unter Verzicht auf ein Erfordernis exakt spiegelbildlicher Betrige von Zuflufl und Ab-
fluf bestehen.

Allerdings ergibt dies eine unklare Vermischung der Frage, ob Kongruenz (§ 130 InsO statt
§ 131 InsO) vorliegt, mit der Frage, ob ein Bargeschift vorliegt. Denn letztlich priifen Recht-
sprechung und Literatur in den Girokontofillen Kongruenz nach denselben oder nahezu den-
selben Kriterien wie die Eigenschaft eines Vermégensabflusses als Bargeschift®>: Gibt es eine
Korrespondenz von Abfluff und Zufluff durch Ausrichtung auf gegenlanfige Anspriiche? Den
in dieser Identifikation des einzelnen Anspruchs scheinbar liegenden Widerspruch zur Biinde-
lung aller Anspriiche durch das Kontokorrent wiirde man ebenso wie innerhalb der Kreditbe-
ziehung mit der oben betonten restlichen Eigenstindigkeir von Buchungsposten®* iiberwinden.
Im Gegenteil erleichtert die Klammer des Kontokorrents die Feststellung eines inneren Zu-
sammenhanges von Zufluf und Abfluffl. Innerer, und nicht nur zeitlicher, Zusammenhang ist
fiir die Annahme eines Bargeschifts unumginglich®®. Der Gleichlauf in: den Fragen nach Barge-
schift und Kongruenz erkldrt sich zum Teil aus der Grundannahme, dafl es bei Inkongruenz
keinen Schutz vor Anfechtung unter dem Aspeke eines Bargeschifts gibt®s.

Meiner Ansicht nach muff die Frage nach Kongruenz oder Inkongruenz des Geldeingangs vor
Kiindigung der Kreditlinie anders gelést werden: Wenngleich die Bank unter bestehendem
Kredit keinen filligen Tilgungsanspruch hat, so ist doch — spitestens nach Auslegung gemifl
§§ 133, 157 BGB ~ der den Girovertrag erginzenden Kreditabsprache zu entnehmen, daff ein-
gehende Gelder das Soll mildern. Der Vertrag zwischen Bankkunde und Bank hat in aller Regel
nicht zum Inhalt, daf eine Kreditlinie immer so weit wie moglich ausgeschépft bleiben soll und

29 Das heben die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken und der Sparkassen eigens hervor.
Davon sind auch die Empfinger der vom Schuldnerkonto aus bewegten Gelder betroffen. Mégen
sie auf ihrem Girokonto vielleicht noch vor Beginn der Anfechtungsfrist die Gutschrift erhalten
haben, so bleibt noch zu fragen, ob deren Endgiiltigkeit in kritischer Zeit eintrat. Dazu Nerlich, in:
Nerlich/Rimermann, § 130 InsO Rn. 56.

30 Siehe auch Rn. 627. Das Lastschriftabkommen findet man in Textausgaben zum Bankrecht und in
Kommentaren zum Handelsgesetzbuch.

31 Allgemein niher unten Rn. 654 ff.

32 Belastungsbuchungen zugunsten eigener Forderungen der Bank sind davon ausgenommen. Nur
die Abbuchung fiir Fremdgliubiger erkennt BGH, Urteil vem 26. Juni 2008 - IX ZR 47/05, NZI
2008, 551, 553, als neutrale Umschichtung nach § 142 InsO an.

33 Ausdriicklich setzt BGH, Urteil vom 17. Juni 2004 — IX ZR 2/01, DZWIR 2004, 466, 467, Barge-
schift und Kongruenz gleich.

34 Siche zuvor Rn. 604.

35 Betont auch von Bork, in: Festschrift Kirchhof, S. 57, 68.

36 Siehe unten Ru. 659.
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Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung (namentlich das Pfindungspfandrecht nach
§ 804 Abs.1 ZPO; das Befriedigungsrecht in der Zwangsversteigerung nach § 10
Abs. 1 Nr. 5 ZVG) verliert ihre Kraft ohne weiteres. Die Sicherheit ist gegeniiber je-
dermann absolut wirkungslos*”. Die mit der Beschlagnahme eingetretene Verstrickung
muf allerdings noch geldst werden®. Auf Wissen des Glaubigers um die Krise kommt
es fir die Riickschlagsperre nicht an. Die Fristberechnung ergibt sich — versteckt —
aus § 139 InsO. Bei Kleininsolvenzverfahren ist die Sperrfrist auf das Dreifache ver-
lingert (§ 312 Abs. 1 Satz 3 InsO) — was fiir den Darlchensgeber eine Risikoerhéhung
bedeutet und den Kredit des Verbrauchers verteuert. Der Sinn der Verlingerung be-
steht darin, vorgerichtlichen Bemithungen um Schuldenbereinigung einen Entfal-
tungszeitraum zu verschaffen. Einvernehmliche Regelung innerhalb weniger Wochen
ist nicht wahrscheinlich, so daff ein Gliubiger die gewohnliche Frist der Riickschlag-
sperre kaum firchten miflte, wenn er, angeregt gerade durch den Schuldenbereini-
gungsversuch, rasch die Zwangsvollstreckung veranlafite. Die Riickschlagsperre kann
Schadensersatzpflicht eines Anwalts auslosen, der seinen Mandanten in die Zwangs-
vollstreckung begleitete und nicht genfigend vor etwaigem Verlust des Zugriffs warn-
el

In die Pfindung von Arbeitsentgelt (§ 829 ZPO) greift die Verfahrenserdffnung noch tiefer ein.
Wenn sie wegen hoheren Alters von der Riickschlagsperre nicht erfallt wird, wirkt sie doch
nicht wie iiblich, sondern verliert kurz nach Verfahrenserdffnung fiir die Zukunft ihre Kraft
(§ 114 Abs. 3 InsO).

Die Riickschlagsperre nimmt nur noch nicht abgeschlossenen Zwangsvollstreckungen die
Kraft. Hatte der Vollstreckungsgliubiger den Erlés bereits vor Erdffnung empfangen, so
kommt die Riickschlagsperre zu spit. Aufierdem ist fiir die Fristbestimmung der erste Gewinn
einer Sicherung mafgeblich, nicht eine spitere Anderung der Sicherung. Beispielsweise ent-
scheidet der Zeitpunkr der Pfindung nach § 808 Abs. 1 ZPO und nicht der Zeitpunkt, zu dem
der Gerichtsvollzieher den Versteigerungserls gemifl § 819 ZPO empfingt, so daf} sich hieran
das Pfindungspfandrecht des Vollstreckungsgliubigers bis zur Auskehr fortsetzr.

¢) Anfechtung

Ist die Zwangsvollstreckung bereits iiber Sicherung des Gliubigers hinausgegangen,
hat er also schon Befriedigung erhalten, kommt die Riickschlagsperre zu spit. Doch
bleibt es unbenommen, einen ausgezahlten Erls im Wege der Anfechtung zur Masse
zurlickzuholen. Auch cinen schon linger zuriickliegenden Beschlag, den die Riick-
schlagsperre nicht mehr zu beseitigen vermag, kann Anfechtung zugunsten der Insol-
venzgliubiger noch zerstdren. Die Anfechtungsregeln sind von der Riickschlag-
sperre unabhiingig. Sie treten auch neben die Vorschrift zur Begrenzung einer
Gehaltsabtretung (§ 114 Abs. 3 InsO*).? Sowohl die in der Krise erzielte Befriedi-
gung als auch die blofle Sicherung kann sich spiter wegen Anfechtbarkeit (§§ 129 ff.
InsQ) als wertlos herausstellen. Das Gesetz stellt ausdriicklich freiwilliges Gewihren
mit Zwangsvollstreckung gleich (§ 141 InsO). Unter den {(unten noch generell auszu-

39 BGH, Urteil vom 19. Januar 2006 — IX ZR. 232/04, NJW 2006, 1286 {.

40 Wittkowski, in: Nerlich/Rémermann, § 88 InsQ, Rn. 12.

41 Vgl. BGH, Urteil vom 6. Juli 2000 - IX ZR 198/99, ZIP 2000, 1584 {f., betreffend Wertlosigkeit
der Sicherungsvollstreckung bei Eréffnung der Gesamtvollstreckung,

42 Siche oben Rn, 615.

43 BGH, Urteil vom 26. Juni 2008 — IX ZR 87/07, NTW-RR 2008, 1441, 1442.
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B. Besonderer Teil (Ablinfe)

breitenden*) Anfechtungsfillen hat, nicht leicht verstindlich, die sogenannte inkon-
gruente Deckung, die vorzeitige oder inhaltlich abweichende Sicherung oder Befrie-
digung gemif} § 131 InsO eine besondere Bedeutung fiir die Zwangsvollstreckung:

Wenn der Gliubiger durch gewshnliche Mobiliarvollstreckung ein Pfaindungspfandrechr (§ 804
ZPO) oder durch gewdhnliche Immobiliarvollstreckung ein Befriedigungsrecht (§ 10 Abs. 1
Nr. 5 ZVG; § 146 Abs. 1 ZVG) erlangt oder wenn ihm Erlés ausgeschiittet wird, soll das nach
ganz herrschender Meinung inkongruente Deckung sein, weil er keinen Anspruch auf Siche-
rung oder Befriedigung gerade durch Zwangsvollstreckung habe*>. Nur wo ein Sicherungsver-
trag einen Sicherungsanspruch begriindet und dann auch die Verwertung der Sicherheit trigt,
kann danach Zugriff kongruente Deckung (§ 130 InsO) darstellen. Gleichgiiltig ist fiir diese
Einschitzung, dafl Vertrige iiber eine Zwangsvollstreckung iiberfliissig sind, weil der Staat je-
dem Gliubiger ohne weiteres die Zwangsvollstreckung zur Verfiigung stellt. Dem ist nach hier
vertretener Ansicht nicht zu folgen. Ein Glaubiger hat immer Anspruch auf Sicherung und Be-
friedigung im Wege der Zwangsvollstreckung. Dies ergibt sich notwendig aus dem Verbot der
Selbsthilfe. Jeder Schuld wohnt von vornherein inne, notfalls durch Zwangsvollstreckung er-
tiillt zu werden. Und noch geringer beizupflichten ist der ebensc herrschenden Meinung, eine fiir
sich genommen pflichtgemifle Leistung sei dann inkongruent, wenn sie dazu diene, die Zwangs-
vollstreckung abzuwenden*®. Die Inkongruenz einer hypothetischen Zwangsvollstreckung soll
die kongruente Leistung infizieren. Um so weniger ist diese Ausstrahlung verstindlich, als der
Schuldner die vollstreckungsabwendende Leistung méglicherweise aus pfindungsfreiem Ver-
mogen erbringt, auf dessen Beschlagnahme die Insolvenzgliubiger wegen § 36 Abs. 1 Satz 1
InsO ohnehin nicht hoffen diirfen. Auch der Einschitzung einer Leistung, mit der der Schuld-
ner den mit Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens drohenden Gliubigers besinftigt,
als inkongruent* ist nicht zuzustimmen. Sehr zu befiirworten ist die immerhin betreffend
denkbare Zwangsvollstreckung vorgenommene Einschrinkung, daf§ freiwillige Leistung auf eine
titulierte Forderung dann nicht inkongruent ist, wenn der Gliubiger die Zwangsvollstreckung
bislang weder einleitete noch androhte™.

d} Zwangsvollstreckung im Ausland

In eine auswirtige Zwangsvollstreckung kurz vor Eréffnung des deutschen Hauptinsolvenz-
verfahrens kann die Riickschlagsperre aus § 88 InsO trotz Herrschaft des deutschen Insolvenz-
rechts iiber die Auswirkung auf individuelle Rechtsverfolgung (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe f
EulnsVO) nicht eingreifen. Nachtriglicher Eingriff in fremde Hoheit ist von der europiischen
Verordnung nicht gedeckt. Nur Fortgang des auslindischen Vollstreckungsverfahrens und Ver-
hinderung neuer Mafinahmen bestimmt das deutsche Insolvenzrecht.*

44 Siche unten Rn. 625 ff.

45 Siche de Bra, in: Braun, § 131 InsO, Rn. 25; Hirte, in: Ublenbruck, § 131 InsO, Ra. 20; Kirchhof,
in: MiinchKomm, § 131 InsO, Rn. 26. Jeweils m.w.N.

46 LG Frankfurt am Main, Beschluff vom 22. Oktober 1999 — 2-19 O 448/99, InVo 2000, 20 ff.; OLG
Jena, Urteil vom 23. August 2000, 2 U 92/00, ZIP 2000, 1734 {., mit Anmerkung Eckhard:, EWIR
§ 131 InsO 1/2001, S. 83 f; OLG Miinchen, Urteil vom 25. Juli 2001 - 7 U 3576/00, ZIP 2001,
1924 {f. (betreffend parallele Problematik unter Konkursordnung); OLG Miinchen, Urteil vom
2. August 2002 - 21 U 5950/01, ZIP 2003, 131 {., betreffend Vollstreckung durch Vollzichungsbe-
amten der Finanzverwaltung; BGH, Urteil vom 11. April 2002 — IX ZR 211/01, NJW 2002,
2568 ff.; Kirchhof, in: MiinchKomm, § 131 InsQ, Rn. 26; Nerlich, in: Nerlich/Romermann, § 131
InsO, Rn. 43 ff;; Paulus, ZInsO 2001, 241 ff. Kritisch Hirte, in: Ublenbruck, § 131 InsO, Rn. 20.

47 BGH, Urteil vom 18. Dezember 2003 — IX ZR 199/02, ZIP 2004, 319, 320 £.

48 BGH, Urteil vom 7. Dezember 2006 — IX ZR 157/05, NJW 2007, 848 {.

49 Daher die Empfehlung an Gliubiger von Steble, Die Auslandsvollstreckung — ein Mirtel zur
Flucht aus dem deutschen Insolvenzrecht, DZWIR 2008, 53 ff.
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4. Sonstige Leistungen und Vermogensabfliisse
a) Anfechtbarkeit im Sinne der Insolvenzordnung

Nicht nur Kontobewegungen®® und Zwangsvollstreckung®, sondern ganz allgemein
Vermégensverschiebungen in letzter Minute versuchen die Anfechtungsregeln zu-
gunsten der Insolvenzgliubiger zu begegnen. Anfechtung bedeutet Riickholen zur
Masse (§ 143 InsO), damit der fragliche Gegenstand fiir Nutzung und Versilberung
zur Verfiigung steht. Ahnliches bewirkt bei der Einzelzwangsvollstreckung die An-
fechtung nach dem Anfechtungsgesetz; sie zieht aber den Gegenstand nicht ganz zu-
riick, sondern zwingt den Empfinger lediglich dazu, die Vollstreckung zu dulden und
nicht gemifl § 771 ZPO zu intervenieren. Auch mit der Vernichtung eines Rechtsge-
schifts wegen Irrtums, Zwangs oder Tauschung gemif} §§ 119 ff., 142 ff. BGB darf
man die insolvenzrechtliche Anfechtung nicht verwechseln, ferner nicht mit dem An-
griff gegen Beschliisse der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft (§§ 243 ff.
AktG) und mit der Ausiibung von Rechtsbehelfen.

Die von der insolvenzrechtlichen Anfechtung zu unterscheidenden Anfechtungen konnen frei-
lich je nach den Umstinden ebenfalls die kurz vor dem Konkurs eintretenden Vermogens-
schmilerungen korrigieren. Uberhaupt wird der Verwalter nach Erdffnung jede noch nicht ver-
strichene Gelegenheit zur Masseanreicherung nach den Regeln des materiellen Rechts zu
nutzen haben. Namentlich kommen in Betracht Riicktritt, Kiindigung, Minderung, Wider-
spruch oder Widerruf oder Riickgabe nach Verbraucherrecht, Widerspruch gegen Lastschrift-
buchungen im Girokonto, Vindikation und Kondiktion.

b) Gliubigerschidliche Rechtshandlungen vor Eréffnung

Angefochten werden gemifl § 129 Abs. 1 InsO gliubigerschadliche Rechtshandlun-
gen vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens. Die Anfechtung vor allem ist ge-
meint, wenn in der Literatur von Masseanreicherung die Rede ist. Etwas vereinfacht
gesagt, geht es um Durchbrechung von Vermégensverschiebungen. Tun und Un-
terlassen des Schuldners oder eines Gliubigers oder eines Dritten (insbesondere eines
Stellvertreters) sind betroffen (§ 129 Abs. 2 InsO). Tun ist vor allem die Erfillung,
selbst wenn sie mittels Zwangsvollstreckung erzwingbar gewesen wire (§ 141 InsQO).
Tun ist aber auch schon die Herstellung einer Verpflichtung; Tun ist das Einriumen
einer Sicherheit, zum Beispiel durch Forderungsabtretung (§ 398 BGB), durch Ein-
bringen von Maschinen in gemietete Werkriume (§§ 562 Abs. 1 Satz 1, 578 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 BGB) oder durch Verbringen von Ware in ein sicherungsiibereignetes
Lager; Tun ist die Genehmigung eines schwebend unwirksamen Geschifts. Unterlas-
sen sind beispielsweise die widerspruchslose Hinnahme einer Lastschrift-Buchung
auf dem Girokonto, die Duldung einer Markenrechtsverletzung, das Schweigen auf
einen Vollstreckungsbescheid oder auf einen Zahlungen festsetzenden Verwaltungs-
akt, das Verstreichenlassen einer Widerrufsfrist oder der Verjahrungsfrist, das Versiu-
men unverziiglicher Riige eines Mangels nach §377 Abs. 1 HGB, das Nichtnutzen
eines Kiindigungstermins, das Schweigen auf ein kaufméinnisches Bestdtigungsschrei-
ben, das Stehenlassen eines Rechtsscheins.

Anfechtbar sind auch die Abfliisse zwischen Eréffnungsantrag und Eréffnung. Doch
macht man, um einen Wertungswiderspruch zu vermeiden, eine Ausnahme fiir dieje-

50 Zuvor Rn. 600 ff.
51 Zuvor zu Rn. 612 ff.
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§ 14 Vorfeld eines Insolvenzverfabrens

c) Anfechtungsfille

Die im Gesetz beschriebenen Anfechtungsfille (§§ 130 bis 137 InsO) haben in unter-
schiedlichen Zusammensetzungen objektive und subjektive Merkmale.

aa) Rechtshandlungen

Stets geht es um eine Rechtshandlung des Schuldners. Die gemif § 129 Abs. 2 InsO
das Erleiden einschliefende Weite des Begriffs wurde schon erwihnt®. Sie erklirt
sich aus dem Blick auf das im Vermégen des Schuldners eingetretene Ergebnis einer
Vermégensminderung im weitesten Sinne. Zu den Verminderungen zihlen grund-
sitzlich auch solche Vorfille, in denen eine Leistung als Erfiillung eine gleichwertige
Pflicht zum Erldschen brachte (§ 362 Abs. 1 BGB) und so im Saldo keine Verinde-
rung eingetreten zu sein scheint {vgl. §§ 130 f. InsO). Denn das Interesse der iibrigen
Gliubiger an gleichmafiger Bedienung ist damit noch nicht bedacht. Erst recht sind
Leistungen ohne Verpflichtungsgrundlage anfechtungsgefahrdet (§ 131 InsO). Manch-
mal kann zweifelhaft sein, wer der Leistungsempfinger und potentielle Anfechtungs-
gegner ist. Wenn beispielsweise der Biirge den Gliubiger befriedigt, so ist in der
Insolvenz des Biirgen der Gliubiger als Leistungsempfinger anzuschen, weil die
Biirgenschuld ihm gegeniiber eine eigenstindige Verpflichtung bedeutet hatte, welche
aus Sicht des Gliubigers Insolvenzforderung nach § 38 InsO geworden wire.®

Andererseits erschépft sich das Anwendungsfeld der Anfechtungsregeln nicht in den
Fillen einer regelrechten Leistung auf Schuld, einer unregelmifligen Leistung auf
Schuld oder einer Leistung ohne Schuld. Auch die Besserung der Befriedigungsaus-
sicht kann anfechtbar sein {(vgl. wiederum §§ 130 . InsO). Hierzu sind beispielsweise
eine schon geschuldete oder eine spontane Sicherungsiibereignung sowie ein Schuld-
anerkenntnis innerhalb (vgl. § 307 ZPO) oder auflerhalb eines Prozesses zu zihlen.
Hierzu zihlt des weiteren die Erzeugung eines Anspruchs in Schuldnerhand, insofern
sie dem Drittschuldner Gelegenheit zur Aufrechnung (§ 387 BGB) wegen einer zu-
gleich in seiner Hand ruhenden Forderung gegen den Schuldner gibt oder geben wird
(vgl. § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO). Hierbei mufl nicht notwendig das ganze Geschift, dem
der neue Anspruch entspringt, angefochten werden® oder immerhin anfechtbar sein;
im Gegenteil kann das weitere Geschift sogar fiir sich genommen ein der Masse aus-
gesprochen giinstiges sein®?. Sollte der Gliubiger noch vor der Eréffnung die an-
fechtbar erlangte Gelegenheit nutzen und die Aufrechnung erkliren {oder eine
Verrechnung im Kontckorrent vornehmen), so scheitert dies in weitgefafitem Ver-
stindnis des {nach der systematischen Stellung nur die Aufrechnungserkldrung nach
Erdtfnung des Insolvenzverfahrens treffenden) Aufrechnungsverbotes in § 96 Abs. 1
Nr. 3 InsO%, Die durch die Aufrechnung vor Eroffnung scheinbar erloschenen For-
derungen bestehen fiir die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens fort.® Und
schliellich ist auch die blofle Schaffung einer Forderung, welche in Konkurrenz mit

59 Zuvor Rn. 622.

60 BGH, Urteil vom 9. Oktober 2008 - IX ZR 59/07, NJW 2008, 3780 f.

61 Beispiel: BGH, Urteil vom 9. Okrober 2003 — IX ZR 28/03, DZWIR 2004, 78 {. Siche auch Bar-
nert, Anm. zu BGH, Urteil vom 1. April 2004 — IX ZR 305/00, KTS 2005, 89, 93.

62 Vgl. BGH, Urteil vom 22. Juli 2004 - IX ZR 270/03, DZWIR 2005, 121 ff.; dazv Becker, DZWIR
2005, 221 ff.

63 BGH, Urteil vom 12. Juli 2007 - IX ZR 120/04, ZIP 2007, 1467, 1468, m.w.N. Siche wegen
Gleichbehandlung von Aufrechnung und Verrechnung auch unten Rn. 1170.

64 BGH, Urteil vom 28. September 2006 — IX ZR 136/05, ZIP 2006, 2178, 2180 {.
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solvenzgliubiger sind benachteiligt, wenn die verwertbare Masse sich schmilert. Sie
sind aber auch dann benachteiligt, wenn zwar der Wert in der Summe unverindert ist,
aber die Liquidierung schwieriger wird, das Risiko eines Wertverfalls sich erhoht
oder der Ertrag sinkt. Liflt das Geschift sich teilen, beschrinkt sich die Anfechtung
auf einen Abschnitt, wenn der Rest den Insolvenzgliubigern keine Nachteile bieter®.
Fine derartige Teilbarkeit des Geschifts ergibt sich aber nicht schon ohne weiteres
aus Teilbarkeit einer Leistung; ein zu teurer Einkauf ist insgesamt nachteilig, nicht
nur wegen des iiberschieflenden Kaufpreisanteils.

Nachteil entsteht der Masse aber nicht schon dann, wenn ein Sicherungsnehmer seine Sicher-
heit noch vor Eréffnung realisiert, indem er beispielsweise die Sicherungszession dem Dritt-
schuldner offenlegt und die Forderung einzieht. Zwar wird der Glaubiger nun bei Eréffnung
kein Absonderungsberechtigter mehr, weil die Sicherheit bereits verbraucht ist, und der Masse
entgehen daher die Kostenbeitrige nach §§ 170 Abs. 1, 171 InsO”°. Dafiir bleibt der Masse aber
auch die Last der Feststellung und der Verwertung erspart. §§ 170, 171 InsO dienen nicht der
Masseanreicherung an sich, sondern der pauschalierten Neutralisierung wirklichen Aufwandes.
Daf auch die Feststellung erledigter Forderungen notwendig sein kann und Mihe macht,
gleichviel ob ein Absonderungsrecht besteht oder nicht, steht auf einem anderen Blatt. Der Ge-
setzgeber hat dafiir nun aber keinen Ausgleich vorgesehen, weswegen man ihn auch nicht auf
dem Umweg des Anfechtungsrechts erzeugen darf. Unbenommen bleibt selbstverstindlich et-
waige Anfechtbarkeit des Sicherungsgeschiftes selbst.

Ebenfalls keinen Nachteil erleidet die Masse, wenn eine lebzeitige Vermégensiibertragung unter
Verwandten (iiblicher notarieller Praxis entsprechend) fiir den Fall der Insolvenz des Empfin-
gers aufldsbar gestaltet ist und der Zuwendende das Lésungsrecht ausiibt.”! Der fragliche Ver-
mogensgegenstand ist als gar nicht dem Schuldner zum ungehinderten Zugriff seiner Gliubiger
zugeflossen anzusehen.

dd) Konkursreife
Nur in einigen Fillen mufl der Schuldner bereits konkursreif sein. Oft gentigt eine
mehr oder minder grofe zeitliche Nihe zur Insolvenz.

ee) Kenntnis

Kenntnis desjenigen, dem die Gliubigerbenachteiligung niitzte, von der wirtschaftli-
chen Verfassung oder von der nachteiligen Wirkung oder von den Umstinden, die
auf Insolvenz oder Benachteiligung schlieffen lassen, ist bald notwendig, bald nicht.
Derartige Kenntnis kénnen auch Medienberichte vermitteln™. Je hoher die subjekti-
ven Anforderungen liegen, desto weiter greift die Anfechtung in die Vergangenheit
zuriick. Von der Frage, wie weit die Anfechtung zuriickgreift, ist die Frage zu unter-
scheiden, wie lange nach Er6ffnung Anfechtung ausgeiibt werden kann; darauf gibe
die Verjihrungsregelung des § 146 InsO Antwort. Threrseits von den Regelungen zu
Riickrechnung und Verjihrungsfrist zu unterscheiden sind die Vorschriften des § 147
InsO iiber Anfechtbarkeit gewisser noch nach Eréffnung geschehender Vermdgens-
abfliisse™.

69 Hirte, in: Ublenbruck, § 129 InsQ, Rn. 72 ff.

70 Deswegen Anfechtbarkeit annehmend LG Marburg, Urteil vom 28. November 2001 - 2 O 205/01,
DStR 2002, 2091, mit Anm. Gundlach/Frenzel, DStR 2002, 2091 {.

71 BGH, Beschluf vom 13. Mirz 2008 — IX ZB 39/05, NZI 2008, 428, 429.

72 BGH, Urteil vom 19. Juli 2001 - IX ZR 36/99, NZI 2001, 585.

73 Siehe bereits oben zu Rn. 623,
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ff) Konkurrenz der Anfechtungstatbestinde

Wenn ihre jeweiligen Merkmale erfiillt sind, kdnnen mehrere Anfechtungstatbestinde
nebeneinander eingreifen. Insbesondere stellen die Regeln iber kongruente und in-
kongruente Deckung (§§ 130 f. InsO) keine gegeniiber den anderen Vorschriften ab-
geschlossene Sondertatbestinde dar’. Nicht alle Tatbestinde sind allerdings mitein-
ander zu vereinbaren: eine Erfiillung zu gewihren ist entweder verpflichtungsgemafd
(kongruent nach § 130 Abs. 1 InsO) oder iiberobligationsmiflig (inkongruent nach
§ 131 Abs. 1 InsO), nie beides zugleich”. Im Ergebnis gleichgiiltig ist, ob man die
kongruente und die inkongruente Deckung als exklusiv in §§ 130 und 131 InsO gere-
gelt ansieht’® oder ob man sie zusitzlich auch unter § 132 InsO fafit.

gg) Nahestehende Personen

Dem Schuldner nahestehenden Personen (§ 138 InsO) bringt der Gesetzgeber grund-
sitzlich ein gewisses Mifitrauen entgegen. Der Gesetzgeber geht hierbei schematisch
vor. Die Nihe wird unabhingig von den Umstinden aus familidrer Verbindung, aus
Organschaft, aus Beteiligung oder ihnlicher Verbindung mit zu unterstellender Ein-
sicht in die Geschicke des Schuldners abgeleiter. Nahestehende miissen eher Anfech-
tung gewirtigen als Fremde, indem Beweislast auf sie abgewilzt oder Tatbestinde
vereinfacht werden (in §§ 130 Abs. 3, 131 Abs. 2 Satz 2, 132 Abs. 3, 133 Abs. 2 Satz 1
InsO). Seine Arbeitnehmer zihlt das Gesetz nicht zu den dem insolventen Schuldner
Nahestehenden. Einblicke in die Liquidititslage des Unternehmens werden einem
Arbeitnehmer nicht unterstellt, und zwar auch dann nicht, wenn er Lohn im Wissen
empfingt, dafl auch seine Kollegen noch auf riickstindigen Lohn warten.”

hh) Kongruente Deckung

Auf den ersten Blick macht erstaunen, daf} schon die pflichigemifle, kongruente Er-
fallung oder Sicherung (eigentlich auch eine Erfiillung, nimlich einer Verpflichtung
zur Besicherung’®) anfechtbar sein kann. § 130 InsO sieht das sowoh! dann vor, wenn
Befriedigung oder Sicherung bewirkt wurde, als auch dann, wenn die Handlung dies
lediglich erméglichte. Gewihren von Befriedigung ist insbesondere Erfiillung oder
Erfiillungssurrogat (z.B. durch Zahlung oder Hingabe an Erfiillungs Statt), Gewih-
ren der Sicherung ist namentlich Bestellung einer Sachsicherheit aus dem Schuldner-
vermogen. Gewihren ist auch das Verursachen eines gesetzlichen Pfandrechts — bei-
spielsweise gemifl § 562 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn der spitere Gemeinschuldner seine
Sachen in Mietrdume einbringt’®, was dem Vermieter in den Grenzen von § 562
Abs. 2 BGB auch wegen kiinftiger Forderungen sogleich ein Pfandrecht erzeugt®®.
Ermoéglichen von Sicherung oder Befriedigung ist Starkung der Aussicht auf Siche-
rung oder auf Befriedigung (z.B. durch Anerkennung einer Schuld oder einer Besi-
cherungspflicht; durch Unterwerfen unter eine Vollstreckungsklausel in einer notari-
ellen Beurkundung gemiff §794 Abs.! Nr5 ZPO). Da in einem weiten Sinne

74 Kirchhof, in: MiinchKomm, vor §§ 12% bis 147 InsO, Rn. 94.

75 Hirte, in: Ublenbrack, § 129 InsO, Rn. 90. Anders unter Berufung auf den Wortlaut von § 130
InsO de Bra, in: Braun, § 130 InsO, Rn. 10, wonach inkongruente Deckung gemif § 131 InsO
nur ein Sonderfall innerhalb aller Deckungen des § 130 InsO darstelle; dazu pafit allerdings nicht
die amtliche Uberschrift des § 130 InsO.

76 So Hirte, in: Ublenbruck, § 129 InsO, Rn. 90; § 132 InsQ, Rn. 4.

77 BGH, Urteil vom 19. Februar 2009 - [X ZR 62/08, NJW 2009, 1202 {f.

78 Siche Hirte, in: Ublenbruck, § 130 InsO, Ra. 20.

79 Kirchhof, in: MitnchKomm, § 130 InsO, Rn. 12.

80 Siehe BGH, Urteil vom 14. Dezember 2006 - IX ZR 102/03, NJW 2007, 1588, 1589.
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) Grenziiberschreitende Anfechtung

662 Das nationale Anfechtungsrecht gilt europaweit (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe m EulnsVO).
Deutsches Anfechrungsrecht strahlt also aus einem deutschen Insolvenzverfahren ins Ausland
aus. Der Konkurs in einem anderen Mirgliedstaat trigt auswirtiges Anfechtungsrecht nach
Deutschland. Die deutsche Rechtsordnung unterwirft sich auflerdem dem Anfechtungsrecht
sonstiger Verfahrensstaaten (§ 339 InsO). Eine Ausnahme machen aber diejenigen Rechtshand-
lungen, die ihrem Inhalte nach von einem anderen Rechr als dem des Verfahrensstaates regiert
werden und die, wenn das Insolvenzverfahren nach dem anderen Recht durchzufiihren wire,
nach diesem anderen Recht unanfechtbar wiren (Art. 13 EulnsVO; § 339 InsO). Die Rechts-
handlung soll also im Ergebnis einem homogenen Regelwerk unterworfen sein.
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§ 15 Erdffnungsverfabren nach Antrag

§ 15 Eréffnungsverfahren nach Antrag

Literatur: Henckel, Fehler bei der Ergffnung des Insolvenzverfahrens — Abhilfe und Rechtsmittel, ZIP
2000, 2045 ff; Landfermann, Allgemeine Wirkungen der Insolvenzerdffnung, in: Kélner Schrift,
S.159 ff,; Onusseit, Ausgewahlte steuerrechtliche Probleme des Insolvenzerdffnungsverfahrens, in:
Kolner Schrift, S. 1779 ff.; Uhlenbruck, Das Insolvenzersffnungsverfahren, in: Gottwald, S. 95 ff.

I. Antragstellung

Literatur: Fritsche, Die Zuldssigkeit des Insolvenzantrages, DZWIR 2003, 234 ff,; Kirchhof, Die Zah-
lungseinstellung nach § 17 Abs. 2 Satz 2 asO, in: K8lner Schrift, 285 ff; A. Lang, Das Rechtsschutzin-
teresse beim Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens, 2003; Schmerbach, Der Glaubigerantrag
.im Regelinsolvenzverfahren, NZI| 2003, 4211f; Uhlenbruck, Zur Zulassigkeit von Insolvenzantrigen
des Schuldners, InvVo 1999, 333f.

Mit Eingang des Er6ffnungsantrages (§ 13 Abs. 1 Satz 1 InsO) beim Insolvenzgericht
beginnt das Eréffnungsverfahren. In thm wird iiber die Eréffnung befunden und
werden eventuell vorliufige Mafinahmen angeordnet (§§ 21 f. InsO).

1. Antragsherkunft und Antragsziel

Die Antragsbefugnis von Schuldner, Glaubigern und anderen sowie etwaige Antragspflichten
von Schuldnerorganen wurden bereits dargelegt!. Der Antrag zielt nicht auf ein Insolvenzver-
fahren iiberhaupt, sondern auf ein bestimmtes Verfahren bestimmter Reichweite. Diese Ziel-
richtung ergibt sich nach Auslegung des Eréffnungsantrages?. Wenn das Regelverfahren bean-
tragt ist, mufl das Insolvenzgericht zwar von Amts wegen ermitteln (§ 5 Abs. 1 Satz 1 InsO}), ob
nicht das Kleinverfahren einschligig ist. Doch kann das Insolvenzgericht nicht ohne weiteres
ein Kleinverfahren erdffnen. Ist ein Nachlaflverfahren gewiinscht, darf das Gericht nicht ein
Verfahren tiber das ganze Vermdgen des Erben eréffnen. Dem Antrag auf ein Hauptinsolvenz-
verfahren folgt nicht einfach ein Territorialverfahren. Erdffnung anders als beantragt enthile
eine Ablehnung Der Antragsteller hat gemif § 34 Abs. 1 InsO die Beschwerde. Auflerdem
kann sich der Schuldner gegen abweichende Erdffnung aufgrund Fremdantrages gemif} § 34
Abs. 2 InsO beschweren.? Vor abweichender Erdffnung bedarf es einer Umstellung des Antra-
ges, worauf das Gericht freilich hinweist* (§§ 139 Abs. 1 ZPO, 4 InsO).

2. Mehrere Antrage

Mehrere Antrige kann das Gericht miteinander zu einem Erdffnungsverfahren verbinden
(§§ 147 ZPO, 4 InsO).> Denkbar ist das beispielsweise bei Insolvenzen beider Ehegarten, beider
eingetragener Lebenspartner oder mehrerer sonst in Haushaltsgemeinschaft lebender Personen,
mehrerer Konzernglieder oder des Nachlasses und des Erben zugleich (vgl. § 331 InsO). Vor
allem aber geschieht Verbindung (stillschweigend) dann, wenn der Schuldner einem Gliubiger-
antrag einen Eigenantrag beigesellt. Zu einem solchen zusitzlichen Antrag gibt das Gericht in
der Kleininsolvenz ausdriicklich Gelegenheit (§ 306 Abs. 3 Satz 1 InsO). Nimmt der Schuldner
sie wahr, kommt es — anders als beim alleinigen Glaubigerantrag — zum doppelten Schuldenbe-
reinigungsversuch gemif} §§305 Abs.1 Nr. 1, Nr. 4, 306 ff. InsO; wegen des vorgerichtlichen

1 Oben Rn. 429 {f.

2 LG Frankfurt/QOder, Beschluf vom 6. April 2000 — 6(2) T 407/99, ZIP 2000, 1067 ff.

3 Niher Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 6 InsO, Rn. 7.

4 Beispiel: LG Géttingen, Beschluf vom 30. Januar 2002 — 10 T 7/02, ZInsO 2002, 244, 245.
5 Siehe oben Rn. 163,
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§ 15 Erdffnungsverfakbren nach Antrag

fahren gebunden ist, fehlt dem Erdffnungsantrag eines Neuglaubigers in der Tat das Rechts-
schutzbediirfnis’2.

Nach Abweisung eines Erdffnungsantrages kann der Antragsteller zu beliebiger Zeit und (bei
wiederholtem Scheitern) beliebig hiufig von neuem auf Eréffnung antragen. Doch fehlt dem
neuen Antrag das Rechtsschutzbediirfnis, wenn die Situation unverindert dieselbe ist. Umge-
kehrt ist ein Neuantrag der einzige Weg, Anderung der Umstinde geltend zu machen, wenn die
Ablehnung der Eréffnung bereits (formell) rechtskriftig wurde. Ist die Ablehnung noch nicht
rechtskriftig, stechen Beschwerde (§§ 34 Abs. 1, 6 Abs. 1 InsO) und Neuantrag zur Wahl.

7. Riicknehmbarkeit

Bis zur Eroffnung oder zur rechtskriftigen (mit Beschwerde gemifl §§ 34 Abs. 1, 6 Abs. 1 InsO
nicht mehr angreifbaren) Ablehnung der Er6ffnung steht der Antrag noch zur Disposition sei-
nes Urhebers {§ 13 Abs. 2 InsO). Die trotz Riicknahme noch anfallende Kostenlast (§ 23 Abs. 1
GKG, insbesondere mit Nummern 2310, 2311, 9018 des Kostenverzeichnisses nach Anlage 1;
§§ 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO, 4 InsO) wird je nach Zeitpunkt deutlich niedriger sein als diejenige
bei Ablehnung, Der Antragsteller hat damit seine Antragsbefugnis nicht verbraucht.

Riicknahme seines Antrages fingiert das Gesetz, wenn der Schuldner trotz Aufforderung (§ 305
Abs. 3 Satz 1 InsO) nicht die zum Kleinverfahren notwendigen Unterlagen beisteuert (§ 305
Abs. 3 Sitze 2 und 3 InsQ). Im Ergebnis wirkt dann die Aufforderung wie eine Ablehnung®.

ll. Amtsermittlung

Literatur: Uhlenbruck, Die 'Mitwirkur'ig'spflichfen des Schuldners oder Schuldnervertreters im Insol-
venzersffrungsverfahren, ZInsO 1999, 433 f; Uhlenbruck, Auskunfts- und Mitwirkungspflichten des
Schuldners und seiner organschaftlichen Vertreter im Insolvenzverfahren, NZi 2002, 401 ff.

Mit Erhalt eines Eroffnungsantrages setzt die umfassende Ermittlungsaufgabe des
Insolvenzgerichts gemdf § 5 Abs. 1 Satz 1 InsO ein. Auch und gerade miflverstindli-
che oder unvollstindige Antrige 16sen die Amtsermittlungspflicht aus. Sie zielt insbe-
sondere auf die Frage des Erdffnungsgrundes gemifl § 16 InsO. Doch ist das nicht
allein Gegenstand der Ermittlung. Auch die Identitit des Schuldners, die Deckung
der Verfahrenskosten aus der zu erwartenden Masse, die Rolle des Antragenden und
die Art des Verfahrens (Regelverfahren? Kleinverfahren? Sonderverfahren nach
§§ 315 ff. InsO; Territorial- oder Hauptinsolvenzverfahren?) sind aufzukliren®*. Al-
lerdings hat die Amtsermittlungspflicht auch Grenzen. Bringt der Antragsteller trotz
Aufforderung des Insolvenzgerichts Auskiinfte oder Unterlagen nicht bei, die ohne
seine Hilfe nicht oder nur mit unverhiltnismifligen Miihen erreichbar sind, so endet
die Ermittlungspflicht des Gerichts.

An diese Grenze stofit das Gericht jedoch nicht allzu rasch. Das Gesetz sieht in §§ 20 Abs. 1, 22
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 InsO, dem eréffneten Verfahren abgeschaut (Verweisung in § 22 Abs. 3
Satz 3 InsO auf §§ 97, 98, 101 InsO), durchaus aufwendige Mittel zur Informationsgewinnung
beim Schuldner oder seinen derzeitigen oder ehemaligen Organen oder Angestellten vor — teils
ohne, teils mit Zuhilfenahme eines vorliufigen Insolvenzverwalters. Es kann sogar — und so
wird zur Schonung des Schuldners und zwecks Kostenersparnis sehr hiufig verfahren - einst-

32 BGH, Beschlufl vorn 18. Mai 2004 — IX ZB 189/03, ZInsO 2004, 739.

33 Daher Beschwerde méglich, Sieche BayObLG, Beschluff vom 2. Dezember 1999 — 4 Z BR 8/99,
DZWIR 2000, 156, 157, mit Anm. Becker, DZWIR 2000, 158 ff.; OLG Celle, Beschluff vom
13. September 2000 — 2 W 85/00, DZWIR 2001, 75, 76, mit Anm. Becker, DZWIR 2001, 76 ff.;
Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 6 InsO, Rn. 7.

34 Siche bereits oben Rn. 222 £,
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arvollstreckung 1ifit sich aber immerhin anhalten, wenn ein vorliufiger Verwalter
(§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO) bestellt wird. Denn diesem steht es zu, beim Voll-
streckungsgericht (§ 1 ZVG) auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung
ins unbewegliche Vermdgen anzutragen (§ 30d Abs. 4 ZVG). Damit ist die Immobili-
arvollstreckung nicht ginzlich abgeschlagen, aber — dhnlich wie die Verwertung von

Mobiliarsicherheiten in § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 und in §§ 169, 172 InsO — aufgescho-

ben.

a) Vorliufiger Verwalter mit oder ohne Eingriff in die Verfiigungsgewalt des
Schuldners

aa) Zentrale Bedeutung

Aus allen Maflnahmen ragt die Bestellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters besonders her-
aus und steht deswegen zu Recht an der Spitze des Kataloges (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO).
Im Eréffnungsverfahren zu einem Kleinverfahren handelt es sich um einen vorlidufigen Treu-
hinder. Die Befugnisse des vorliufigen Insolvenzverwalters kénnen sehr unterschiedlich aus-
fallen. Stets hat der vorldufige Verwalter die Aufgabe, die Vermdgensverhiltnisse des Schuldners
zu erkunden. Der Schuldner oder seine gegenwirtigen oder fritheren Organe oder Angestellten
sind dazu dhnlich mitwirkungspflichtig wie nach Eréffnung (§§ 97, 98, 101 mit 22 Abs. 3 Satz 3
InsO).

Der Schuldner wird aber nicht zwangslaufig in seiner Verfiigungsgewalt beschrinkt. Dies ist
bereits in § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 InsO an der Trennung von Verwalterbestellung und
bestimmten, besonders intensiven Beschneidungen fiir den Schuldner zu erkennen und ergibt
sich im iibrigen aus den Differenzierungen des § 22 InsO. Das Gericht kann beispielsweise auf-
grund von § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 22 Abs. 2 InsO einen Insolvenzverwalter mit der Befugnis
bestellen, dafl er neben dem Schuldner Geschifte gegeniiber Dritten titige, oder sogar dem vor-
ldufigen Verwalter jegliche Befugnis zu Geschiftstitigkeit nach auflen vorenthalten.

bb) »Starker« vorliufiger Verwalter

Die grofite Macht hat der vorliufige Insolvenzverwalter, wenn das Gericht dem Schuldner ein
allgemeines Verfiigungsverbot (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 1 InsO) auferlegt. Dann geht die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis vollstindig vom Schuldner auf den vorliufigen Ver-
walter iiber (§ 22 Abs. 1 Satz 1 InsO). Man spricht gern vom »starken« vorliufigen Insolvenz-
verwalter. Die friiher tibliche Bezeichnung als Sequester ist heute ebenfalls noch anzutreffen.
Das allgemeine Verfiigungsverbot bedeutet Vorwegnahme des Ubergangs der Verfiigungsge-
walt, wie sie bei Verfahrenseréffnung gemif} § 80 Abs. 1 InsC geschieht. Auch die Wirksamkeit
verbotswidriger Verfiigungen des Schuldners beurteilt sich gemifl dem Verweis in § 24 Abs. 1
InsO auf §§ 81 f. InsO wie nach Erdffnung. Bei Immobiliengeschiften sind Dritte in ihrem gu-
ten Glauben nach §§ 892 f. BGB, § 81 Abs. 1 Satz 2 InsO mut § 24 Abs. 1 InsO geschiitzt; ihn-
liches gilt fiir eingetragene Schiffe und Schiffsbauwerke sowie fiir eingetragene Luftfahrzeuge.

Der gute Glaube richtet sich auf die Verfiigungsbefugnis; fiir Immobilien spricht dies § 892
Abs. 1 Satz2 BGB aus. Erst der Eintrag des Verfiigungsverbotes beseitigt guten Glauben,
nicht schon das vom Insolvenzgericht gemifl § 32 Abs. 2 Satz 1 Ins© beim Grundbuchamt an-
gebrachte Eintragungsgesuch. Auflerdem geniigt es, wenn der Dritte zum Zeitpunkt des ihn
betreffenden Antrages noch gutgliubig ist (§ 892 Abs. 2 Fall 1 BGB). Es kann also schon das
Eintragungsgesuch wegen der Verfiigungssperre vorliegen und doch noch der Dritte aufgrund
spiteren Eintragungsantrages guten Glaubens erwerben. Trotz seiner Amtsermittlungspflicht
(§ 26 FamFG) darf das Grundbuchamt die Eintragung des Dritten nicht mit der Aussage ver-
weigern, es miisse zunichst den guten Glauben priifen. Erst recht darf es nicht die Bearbeitung
nach der Reihenfolge der Einginge gemif § 17 GBO umstellen und das altere Gesuch des Drit-
ten bis zur Klirung der Gutgliubigkeit nach hinten setzen, wenn ein Gesuch auf Eintrag einer
Verfiigungssperre eingeht. Das Grundbuchamt mufl den Vorgingen eventuellen gutgliubigen
Erwerbs freien Lauf lassen und dessen Klirung den Beteiligten iiberlassen. Keinen gutgliubigen
Erwerb gibt es bei Geschiften iiber bewegliche Sachen. Denn §§ 24 Abs. 1, 81 InsO sprechen
§ 932 BGB und verwandte Vorschriften nicht an.
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§ 15 Eriffnungsverfabren nach Antrag

Meinung §§ 135 f. BGB nur zugunsten der Insolvenzgliubiger*’. Doch mufi man bedenken,
dafl die Schutzrichtung aller Mainahmen unabhingig von ihrer Reichweite und von ihrer
Publizitit (§ 23 InsO betrifft nur die in § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO ausdriicklich genannten
MaBnahmen) stets dieselbe ist. Es kommt also nicht darauf an, ob eine gewisse Verfiigung auf-
grund umfassender oder aufgrund spezieller Anordnung unwirksam ist. Auch die Einzelanord-
nung wird man daher als absolut wirkend einschitzen miissen*%. Der das ganze Vermégen bele-
gende allgemeine Zustimmungsvorbehalt (§21 Abs.2 Satz1 Nr.2 Fall 2 InsO) steht dem
allgemeinen Verfiigungsverbot niher als dem Einzelverbot. In § 24 Abs. 1 InsO ist es dem all-
gemeinen Verbot gleichgestelit und daher erst recht ebenso wie dieses als absolut wirkend anzu-
sehen®,

ff) Ausnahmsweise wirksamer Erwerb aus dem Schuldnervermégen

Allerdings ist nicht schlechthin jeglicher Erwerb Dritter aus dem Schuldnervermégen ohne
Beteiligung des vorliufigen »starken« oder zur Zustimmung berufenen Verwalters ausgeschlos-
sen: Die Auffangnorm des §91 Abs. 1 InsO wird von § 24 Abs. 1 InsO nicht zitiert. Erwerb
aus der Masse ohne Schuldnerverfiigung kann demnach gelingen. Es gelingt auch ein Erwerb
aus der Masse aufgrund einer Schuldnerverfigung aus der Zeit vor der Mafinahme, zu welcher
noch nach der Mafinahme ein weiterer Schritt gehérte, welcher den Erwerb erst vollendet. Fille
solchen mehraktigen, gestreckten Erwerbs sind beispielsweise Einigung und Ubergabe (§ 929
Satz 1 BGB), Einigung und Eintragung (§ 873 Abs. 1 BGB), Einigung und Bedingungseintritt
(§ 158 Abs. 1 BGB), Einigung und Ubergabe des Briefes (§§ 873 Abs. 1, 1116 f,, 1192 Abs. 1
BGB), Einigung und Erwerb des Besitzes am Werkobjekt (§ 647 BGB), antizipierte Abtretung
(§ 398 BGB) und Entstehen der zedierten Forderung®. Im Interesse des Erwerbers spitere
Schritte (z.B. aufschiebende Bedingung) nur noch als Erwerbsbekriftigung zu empfinden und
so § 91 Abs. 1 InsO zu umgehen?, spielt fiir vorliufige Verfiigungsbeschrinkungen keine Rol-
le, weil § 91 InsO hier von vornherein nicht gilt*.

gg) Freigabe

Unbenommen bleibt die Freigabe®, das heifit, daff der vorliufige Verwalter dem Schuldner die
alleinige Verfugungsgewalt iiber einzelne Gegenstinde zuriickgewihrt. Die Freigabe kann voll-
kommen sein oder als sogenannte modifizierte Freigabe eine blofie Ermichtigung oder Voll-
macht zur Betitigung nach Weisung des vorliufigen Verwalters. Unbenommen bleibt auch, den
Schuldner beziehungsweise seine Organe unter vélliger Fingliederung in die Verwaltungs- und
Verfugungsgewalt des vorliufigen Verwalters mit Verwaltungs- und Verfiigungsaufgaben zu
betrauen, Eventuell geht der vorldufige Verwalter mit dem Schuldrer sogar ein Anstellungsver-
hiltnis ein, nachdem ohnehin in analoger Anwendung von § 100 Abs. 2 Satz ! InsO* dem
Schuldner aus dem verwalteten Verm&gen Unterhalt bereitgestellt werden muf.™!

hh) »Schwacher« vorlaufiger Verwalter

Wenn die Bestellung eines vorliufigen Verwalters mit geringeren als den in § 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Fall 1 InsO vorgesehenen Einschnitten in die Verfiigungsgewalt des Schuldners verkniipft
ist, so wird der vorliufige Verwalter gern als »schwach« oder als »halbstark« bezeichnet. Die
Grenze zwischen »schwach« und »halbstarke ist unscharf. Uberwiegend scheint derjenige vor-
liufige Tnsolvenzverwalter »halbstark« genannt zu werden, welcher immerhin in Teilbereichen
chne Mitwirkung des Schuldners Verfigungen iiber dessen Vermégen treffen darf. Dem Gesetz

43 Ménning, in: Nerlich/Rimermann, § 24 InsQ, Rn. 7; Ublenbruck, § 21 InsO, Rn. 23.

44 Haarmeyer, in: MiinchKomm, §21 InsO, Rn.59; Haarmeyer/Wutzke/Férster, Handbuch,
Rn. 3.267, 3.271.

45 Haarmeyey, in: MiinchKomm, § 21 InsO, Rn. 63. Anders Ménning, in: Nerlich/Rimermann, § 24
InsO, Rn. 7.

46 Zahlreiche Beispiele mehraktiger Erwerbe bei Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 91 InsO, Rn. 10 ff.

47 Siehe Breuer, in: MiinchKomm, § 91 InsO, Rn. 19.

48 Siehe BGH, Urteil vom 14. Dezember 2006 — IX ZR 102/03, NJW 2007, 1588, 1589. Fiir die Zeit
nach Eroffnung vgl. unten Rn. 904 f.

49 Vgl. oben Rn. 407 ff.

50 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 100 InsO, Rn. 8.

51 Wegen Arbeitsvertrages mit dem Schuldner nach Eréffnung siehe unten Rn. 863.
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sind die Begriffe »starke, »halbstark« und »schwach« fremd, so daf§ es auf eine genaue Definiti-
on vorderhand nicht ankommt; doch muff man bei der Lektiire in Literatur und Rechtspre-
chung darauf achten, was der jeweilige Verfasser mit dem Begriff meint. Die Handlungsgewalt
des vorliufigen Verwalters legt das Gericht gemifl § 22 Abs. 2 Satz 1 InsO im einzelnen fest.
Dabei muf das Insolvenzgericht um gréfitmégliche Genauigkeit bemiiht sein®% Die einzeln
zugewiesene Aufgabe darf nicht aus dem Aufgabenkreis herausfallen, den ein starker vorliaufi-
ger Verwalter hitte (§22 Abs.2 Satz2 InsO). Auch darf sich nicht die Verdringung des
Schuldners aus der Verfijgungsgewalt iiber Teile seines Vermdgens als ein allgemeines Verfii-
gungsverbot entpuppen, denn dann wiirde entgegen § 22 Abs. 2 Satz 1 InsO ein »starker« Ver-
walter berufen. Wohl hingegen konnen die in § 22 Abs. 1 Satz 2 InsO genannten Aufgaben ei-
nes »starken« vorlaufigen Verwalters einem »schwachen« tiberantwortet werden. Denkbar ist
die Verdringung des Schuldners nur in einem Teilbereich seines Vermégens, zum Beispiel in
einem Betrieb (vgl. § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO), oder nur wegen bestimmter Vermogensge-
genstinde, zum Beispiel wegen der Forderungspflege. Uber die ebenfalls mégliche Bestellung
allein zu sichtenden und gutachterlichen Aufgaben wurde oben®® schon gesprochen.

ii) Unbenommene Anfechtung nach Eréffnung

Soweit die vorliufigen Mafinahmen den Erwerb Dritter nicht vereiteln, kann nach Eréffnung
immer noch Anfechtung (§§ 129 ff. InsO) den Gegenstand zur Masse zurtickziehen. Das be-
trifft vor allem die Fille, in denen der Schuldner in seiner Verfiigungsgewalt nicht gemif § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO beschrinke ist. Aber auch gutgliubigen Erwerb kann Anfechrung
durchbrechen, ferner Erwerb ohne Schuldnerverfiigung und mehraktigen Erwerb mit Verfii-
gung schon vor der beschrinkenden Mafinahme.

ji) Vorliufiger Verwalter vor Eigenverwaltung

Einen vorliufigen Insolvenzverwalter kann das Insolvenzgericht auch dann einsetzen, wenn es
fiir das erdffnete Verfahren Eigenverwaltung (§ 270 ff. InsO) erwigt®, Bei der Bestimmung des
Aufgabenkreises und bei der Wahl der sonstigen Mafinahmen wird es allerdings darauf zu ach-
ten haben, daf} nicht die von spiterer Eigenverwaltung fruchtbar zu machenden Entwicklungs-
chancen im Ansatz gekappt werden®®. Die Bestellung eines externen »starken« vorliufigen
Verwalters wird mit dem angestrebten Ziel einer Eigenverwaltung kaum je vereinbar sein. Diese
Sorge wiegt um so schwerer, wenn man — entgegen hier vertretener Meinung® — die Bestellung
eines vorliufigen Eigenverwalters nebst vorliufigem Sachwalter fiir ausgeschlossen hilt.

kk) Wechsel im Schuldnerorgan

Den vorliufigen Insolvenzverwalter darf man nicht mit einem neu bestellten Schuldnerorgan
verwechseln. Die Organschaft (beispiclsweise eine Vorstandsposition) kann nimlich auch von
Personen aus dem Kreise der Insolvenzverwalter bekleidet werden®”. Doch sind sie dann nicht
Verwalter, sondern allein Organ. Es befindet auch nicht das Insolvenzgericht liber die Berufung
zum Organ, sondern die Gesellschaft selbst. Denn soweit auch immer einer Gesellschaft die
Verfiigungsgewalt iiber ihr Vermégen im Eroffnungsverfahren (oder spiter mit der Verfahrens-
erdffnung) entzogen wird, behilt sie doch stets einen Grundbestand von Autonomie und kann
ihre Angelegenheiten aus eigener Machtvollkommenheit regeln. Gesetzlich (im Zusammenhang
mit einem Insolvenzplan) ausdriicklich behandelter Fall solcher Selbstregulierung ist der Fort-
setzungsbeschluf (sieche z.B. § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG).

1) Keine Verwertung vor Eréffnung

Der vorliufige Verwalter hat nur die Aufgabe der Massesicherung. Er darf noch nicht im
Vorgriff auf das erdffnete Verfahren zur Masseverwertung schreiten. Die Aufgabenbeschrei-
bung des »starken« vorliufigen Verwalters in § 22 Abs. 1 Satz 2 InsO enthalt keine Parallele zur
Verwertungsaufgabe des Insolvenzverwalters im eréffneten Verfahren nach § 159 InsO — weder

52 BGH, Urteil vom 18. Juli 2002 - IX ZR 195/0%, ZIP 2002, 1625, 1629 f.

53 Siche oben Rn. 687,

54 Beispiel in AG Duisburg, Beschluff vom 1. September 2002, ZIP 2002, 1636 {f.
55 Ublenbruck, in: Uhlenbruck, § 270 InsO, Rn. 8, 22.

56 Siche oben Rn. 316.

57 Beispiel in AG Duisburg, ZIP 2002, 1636 ff.
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ligen Vollstreckungssperre betreffend Immobilien geregelt (§ 30f ZVG); sie setzt dort allerdings
einen Antrag voraus.

Abwahl eines vorliufigen Verwalters durch die Gliubigerversammlung gibt es nicht. Das Or-
gan Gliubigerversammlung entsteht erst mit der Eréffnung. Die Vorschriften des § 57 InsO
tiber die Wahl eines anderen Insolvenzverwalters wird nicht in § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO
analog herangezogen.

4, Publizitat vortdufiger Ma3inahmen

Eine Verbindung von Bestellung vorliufigen Verwalters nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO mit
einer Verfiigungsbeschrinkung zu Lasten des Schuldners nach § 21 Abs, 2 Satz 1 Nr. 2 InsO
wird gesondert zugestellt, publiziert und registriert (§§ 23, 8, 9 InsO). Auch versendet das In-
solvenzgericht diverse Mitteilungen an Gerichte und Behorden (X1la/1 MiZi aufgrund von
§§ 12, 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG). Die Drittschuldner werden aufgefordert, nur noch nach Mafi-
gabe der insolvenzgerichtlichen Entscheidung an den Schuldner zu leisten (§23 Abs. 1 Satz 3
InsQO); dies ihnelt dem Arrestatorium bei der Forderungspfindung (§ 829 Abs.1 Satz 1
ZPO). Zur Sicherheit abgetretene Forderungen betrifft die Arrestierung der Forderungen je-
doch nicht; sie ordnet nimlich nur die Empfangszustindigkeit im Verhiltnis von Schuldner und
vorliufigem Verwalter zueinander. Fixierung der vom Schuldner als Sicherheit eingesetzten
Forderungen im Verhaltnis zum Sicherungsinhaber bedarf einer eigenen Anordnung des Insol-
venzgerichts.

Europaweite Bekanntmachung und Registrierung ist nicht vorgesehen; Art. 21 f. EulnsVQO
betreffen nur Entscheidungen zur Eréffnung und danach. Es dringr sich jedoch auf, Art. 21 £.
EulnsVO analog auf die vorliufigen Mafinahmen anzuwenden und auch sie europaweit be-
kanntzumachen und zu registrieren, soweit sic dem Schuldner ihnlich der Eréffnung Verfii-
gungsgewalt entziehen.

Die der Anordnung gegenldufige Aufhebung hat dieselbe Publizitit wie die Anordnung (§ 25
Abs. 1 InsO; XIla/1 MiZi). Gleichgiltig ist, ob die Aufhebung im Beschwerdewege erfolgt
oder auflerhalb dessen. Eintriige in Registern werden gel6scht. Scheidet chne Aufhebung der

vorldufigen Verwaltung ein Gegenstand ordnungsgemif aus dem Beschlag aus, so wird ein Re-
gistervermerk ebenfalls geldschr (§§ 32 Abs. 3, 33 InsO).

Bei der Aufhebung findet sozusagen ein kleiner Konkurs iiber die Verbindlichkeiten statt, wel-
che nach der Eroffnung Masseschulden wiren (§ 25 Abs. 2 InsQ). Ahnliches kennt das Gesetz
bei der Einstellung eines erdffnetes Insolvenzverfahrens wegen Masseunzulinglichkeit (§ 209
InsO).

IV. Anhdufung von Masseschulden wahrend des Eréffnungsverfahrens

Literatur: Schonfelder, Die Besicherung von Massekrediten im Insolvenzeroffnungsverfahren — Eine
umgekehrte Schnittstelle von Anfechtungs- und Kreditsicherungsrecht, WM 2007, 1489 ff.

Nicht erst nach Erdffnung, sondern schon wahrend des Eroffnungsverfahrens rtiir-
men sich Masseschulden im Sinne von § 53 InsO auf. Allerdings treten diese Masse-
verbindlichkeiten erst mit Eréffnung als solche in Erscheinung. Denn erst mit Eroff-
nung kommt es zum geordneten Befriedigungsverfahren, in welchem Massegliubiger
den Vortritt haben. Zu den noch aus dem Eréffnungsverfahren herrithrenden Masse-
schulden werden dann Teile der Gerichtskosten einschliefilich des auf die Staatskasse
iibergegangenen Anspruchs eines gemifl § 4a Abs. 2 Satz 1 InsO dem Schuldner bei-
geordneten Anwaltes zihlen (§§ 54 Nr. 1 InsO, 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 3 Abs. 2 GKG
mit Nummern 2310, 2311 der Anlage; § 59 RVG). Auch Vergiitungen fiir den vor-
ldufigen Verwalter und fiir Mitglieder eines vorliufigen Gliubigerausschusses fallen
darunter (§§ 54 Nr. 2, 63 Abs. 1 Satz 1, 73 Abs. 1 InsO mit InsVV.
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§ 16 Kostenschitzung und Kostenvorschuff ete.

§ 16 Kostenschatzung und Kostenvorschuf3. Stundung der Kosten.
Nichteréffnung mangels Masse.

Literatur: Budde, Die Haftungsverwirk{ichung in der masselosen Insolvenz der Kapitalgesellschaft,
2006; Eickmann, Massearmut im Insolvenzerffnungsverfahren — Vergiitungs- und verfahrensrechtli-

. che Probleme, DZWIR 2004, 412 f; Haarmeyer/Suvacarevic, Praxis der Abweisung mangels Masse,
Ergebnisse einer Feldstudie zur Ermittliung und Bewertung schuldnerischen Vermdgens, ZinsO 2006,
953 ff.; Hausler, Die Bedeutung der Kosten fiir die Eréffnung und Durchfilhrung des Insolvenzverfah-
rens, 1999; Keller, Verglitung und Kosten im Insolvenzverfahren, 2. Aufl., 2007; Krdpelin, Die masse-
arme Insolvenz, 2003; Kiibler, Die Behahdlung massearmer Insolvenzverfahren nach neuem Recht, in:
Kélner Schrift, S. 967 ff; Metzger, Verfahrenskostendeckende Masse, 2002; Nitzsche, Ausgewdhlte
rechtliche und praktische Probleme der gewerblichen Prozef3kostenfinanzierung unter besonderer
Beriicksichtigung des Insolvenzrechts, 2003; G. Pape, Massearme Verfahren nach der insO. Aktuelle
Probleme und Lsungsansatze, 2003; Rattunde/Réder, Verfahrenserdffnung und Kostendeckung nach
der InsO, DZWIR 1999, 309 ff,; Zipperer, Die Nichterweislichkeit des Insolvenzgrundes oder Abwei-
sung mangels Masse: Zum Rechnen mit Unbekannten, NZI 2003, 590 ff. Siehe auch Hinweise zu § 13
(vor Rn. 548). .

Uber die Bindung des Insolvenzverfahrens an die Deckung seiner Kosten wurde im
Allgemeinen Teil schon gesprochen!. Bei der Schilderung der Abliufe ist nun darauf
zuriickzukommen. Trotz wirklicher Insolvenz leistet das Insolvenzgericht gemif§
§ 26 Abs. 1 Satz 1 InsO einem befugten Erdffnungsantrag keine Folge, wenn man den
in §1 InsO beschriebenen Verfahrenszielen aus Mangel an vorhandenen oder erlds-
baren flissigen Mitteln nicht wenigstens um einige Schritte wird niher kommen
kénnen. Die in erster Linie stehende Befriedigung der Glaubiger ist nur dann még-
lich, wenn nach Abzug der vorrangigen Verfahrenskosten (§ 54 InsO) noch etwas iib-
rig bleibt. Dieser Zusammenhang belastet auch die nachgeordnete Aussicht auf Rest-
schuldbefreiung. Restschuldbefreiung benotigt zwar eigentlich keine weiteren Mittel
als zur Deckung der Verfahrenskosten erforderlich. Sie kann ohne jegliche Glaubi-
gerbefriedigung geschehen, Doch ist sic untrennbar mit einem voraufgehenden Be-
friedigungsverfahren verbunden.

I. Prognose nicht mit allen Masseschulden?

Die Abschiitzung der Kosten gemiR §26 Abs. 1 Satz 1 InsO ist nicht Vorausschau
auf alle Masseschulden im Sinne von §53 InsO. Selbst wenn dic Kostenvorausbe-
rechnung sich als zutreffend erweisen sollte, steht damit noch nicht fest, daff jeder
Mehrerlds den Insolvenzglaubigern (§ 38 InsO) zugute kommen wird. Denn es kdn-
nen gemifl § 55 InsO weitere Verbindlichkeiten mit Vorrang entstehen. Ist das Ver-
fahren bereits eroffnet, so beobachtet der Insolvenzverwalter die Entwicklung samtli-
cher Masseschulden und veranlafit notfalls die Einstellung (§§ 208 bis 211 InsQ).
Denn erst wenn alle Masseschulden erledigt sind, kdnnen Insolvenzgliubiger sich Be-
friedigung erhoffen. Da der Wortlaut von § 26 Abs. 1 InsO fiir die Entscheidung iiber
den Eroffnungsantrag enger gefaflt ist, scheint das Gericht auch dann ein Verfahren
erdffnen zu miissen, wenn es vorhersehbar alsbald wegen sonstiger Masseschulden
einzustellen sein wird. Man wird daher in analoger Anwendung von §26 Abs. 1
Satz 1 InsO oder zumindest wegen Mangels an Rechtsschutzbediirfnis die Eréffnung

1 Siehe oben Rn. 556 ff.
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§ 16 Kostenschitzung und Kostenvorschufl etc.

Verzdgerung (insbesondere wenn der Verwalter zu lange auf seine Vergiitung warten miifite)
Massearmut annehmen diirfen®. Eine scharfe Grenze lifdt sich hier freilich niche ziehen.

. Vorschuf3

Trotz Unterdeckung lehnt das Insolvenzgericht die Erdffnung nicht ab, wenn die
Mittel zur Kostendeckung bereitgestellt werden (§ 26 Abs. 1 Satz2 Fall 1 InsO).
Die Quelle dieser Mittel und wer die Initiative zu threr Bereitstellung ergriff, spielt
keine Rolle.” Sollten Mittel nicht nur zur Kostendeckung, sondern zur weiteren Be-
wirtschaftung des Schuldnervermégens erhiltlich sein, kann sogar die Insolvenz be-

hoben sein, das heiflt der Verfahrensgrund (§ 16 InsO) entfallen.

V. Stundung

Im Gegensatz zum Vorschuf} ist die Stundung zur Behebung der Massearmut auf
die Insolvenz der natiirlichen Person beschrinkt. Denn sie geschieht um der Offnung
des Weges zur Restschuldbefreiung willen. Sie setzt deswegen den vorangegangenen
oder gleichzeitigen Antrag auf Restschuldbefreiung (§ 287 Abs. 1 Satz 1 InsQ) voraus
(§ 4a Abs. 1 Satz 1 InsO)®. Stundung verhindert Abweisung des Eroffnungsantrages
mangels Masse (§ 26 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 InsO). Ob das Verfahren Regelverfahren
oder Kleinverfahren sein wird, ist gleichgiiltig. Weithin findet man allerdings die — hier
nicht geteilte — Meinung, aus § 287 Abs. 1 Satz 1 InsQ ergebe sich, daf} das bevorste-
hende Insolvenzverfahren seinerseits vom Schuldner beantragt sein mufl, wenn es
denn in Restschuldbefreiung miinden solle®. Ein Eigenantrag, und sei es auch nur ein
zum Fremdantrag hinzutretender, ist nach dieser Ansicht dann mittelbar Vorausset-
zung fir das Stundungsgesuch.

Den Schuldner eigens auf die Stundungsméglichkeit hinzuweisen, sieht § 4a InsQ nicht vor.
Doch darf man annehmen, dafl der Hinweis auf das Restschuldbefreiungsverfahren (§ 20 Abs. 2
InsO) die Stundung einschliefit.

Die Stundung dauert zwar bis zur Erteilung der Restschuldbefreiung (§ 4a Abs. 1 Sarz 1 InsO).
Sie erfaflt aber nicht von vornherein alle bis dahin anfallenden Kosten. Vielmehr geschieht
Stundung fiir jeden Verfahrensabschnitt gesondert (§ 42 Abs. 2 Satz 1 InsO). Wenn es erst nur
darum geht, das Insclvenzverfahren in Gang zu bringen, steht auch nicht mehr an als die Stun-
dung fiir das Insolvenzverfahren (einschliefflich des untrennbar vorangehenden Eréffnungsver-
fahrens). Uber eine Stundung fiir das Verfahren zur Restschuldbefreiung ist erst spiter zu be-
finden. Wohl allerdings kann der Schuldner um die Zeit des Eréffnungsantrages zu einem
Kleinverfahren zusitzlich auf Stundung fiir das Schuldenbereinigungsplanverfahren antragen.
Dieses ist gegeniiber dem einstweilen ruhenden Erdffnungsverfahren (§ 306 Abs. 1 Satz 1 InsQ)
als Verfahrensabschnitt abgegrenzt.!?

Gewihrt das Insolvenzgericht dem Schuldner Stundung, so kann es ihm auflerdem gemifl § 4a
Abs. 2 Satz 1 InsO einen Anwalt beiordnen. Das ist jedoch trotz der Komplexitit eines Insol-
venzverfahrens kein Automatismus. Nicht nur achtet das Gericht fitrsorglich darauf, daf die
Belange des Schuldners angemessene Wiirdigung finden (§ 4a Abs. 2 Satz 1 InsO). Auch der
Verwalter ist nicht Gegner des Schuldners, sondern verfolgt objektiv die Verfahrensziele; dabei

6 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 26 InsQ, Rn. 14,
7 Naher oben Rn. 561 ff.
8 Siehe zur Stundung bereits oben Rn. 568 ff.
9 Siehe unten Rn. 1544,
10 Uber die Abgrenzung der Verfahrensabschnitte Becker, in: Nerlich/Rémermann, §4a InsO,
Rn. 57 ff.
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§ 16 Kostenschiitzung und Kostenvorschuff etc.

kannt (§ 25 Abs. 1 InsO).1* Bekanntmachung der Abweisung eines Eroffnungsantrages mangels
Masse iiberhaupt ist nicht vorgesehen. Doch sorgen Mitteilungen dafiir, dafl im Handelsregister
und ihnlichen Registern die Aufldsung von Gesellschaften anlifilich des Nichtersfinungsbe-
schlusses von Amts wegen nachvollzogen wird (z.B. Loschung der gemifl § 60 Abs.1 Nr. 5
GmbHG aufgelésten GmbH nach § 65 Abs. 1 Sitze 2 und 3 GmbHG; vom Insolvenzgericht
mitzuteilen gemifl § 31 Nr.2 InsO und gemifl XIla/2 Abs. 2 Nr. 3 MiZi, fuflend auf §§ 12
Abs. 5, 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG). Auch das Finanzamt, die Staatsanwaltschaft, bei Sorgebe-
rechtigung des Schuldners fir Kinder das gemafl § 1666 BGB um das Kindeswoh! bemiihte
Familiengericht und, wenn der Schuldner Arbeitgeber ist, Krankenkasse und Bundesagentur
fiir Arbeit werden informiert, damit sie erforderliche Schritte in die Wege leiten (XIIa/2 Abs. 2
MiZi; siche auch § 22a FamFG).

Der Antragsteller kann seinen abgewiesenen Erdffnungsantrag noch zuriicknehmen, bevor der
Abweisungsbeschlufl rechtskriftig wird (§13 Abs. 2 Fall 2 InsQ), das heifit bevor die Be-

schwerdefrist verstreicht.

Mit Ablehnen der Eréffnung mangels Masse (ebenso mit Ablehnung mangels Erdffnungs-
grundes} oder Riicknahme des Eréffnungsantrages sowie Aufhebung vorldufiger Mafnahmen
1st der Wettlauf der Gliubiger in der Einzelvollstreckung wieder offerr. Wenn ein Nachlafiin-
solvenzverfahren angestrebt war, hat der Erbe gegen die Nachlafligliubiger die Einrede der
Durfrigkeit (§ 1990 Abs. 1 Satz 1 BGB). Im Ergebnis wirkt das dhnlich wie die Haftungsbe-
schrinkung durch Nachlafiverwaltung oder Nachlafkonkurs (§ 1975 BGB).

15 Siche auch oben Rn. 727 ff.
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der nur nach Antrag auf Restschuldbefreiung erreichbaren Kostenstundung (§ 42 Abs. 1 Satz 1
InsO). Ein Unterschied besteht auch gegeniiber dem Antrag auf Restschuldbefreiung selbst,
weil diese nicht allein in der Kleininsolvenz, sondern auch in der Regelinsolvenz moglich ist,
sofern nur der Schuldner patiirliche Person ist. Gegeniiber dem Insolvenzplan schliefilich un-
terscheiden sich auflergerichtlicher und gerichtlicher Schuldenbereinigungsversuch in der Mit-
wirkung des Schuldners. Der Insolvenzplan kann auf den Schuldner zuriickgehen (§ 218 Abs. 1
Satz 1 Fall 2 InsO), muf§ es aber nicht. Er kommt selbst bei weitestgehender Passivitit des
Schuldners zustande. In den auflergerichtlichen und den gerichtlichen Schuldenbereinigungs-
versuch dagegen ist der Schuldner notwendig intensiv eingebunden, und er wird ihn im Regel-
fall veranlassen.

1I. »Null-Plan« oder »Fast-Null-Plan«

In den meisten Fillen hat der Schuldner den Gliubigern so gut wie keinen Anreiz zu bieten,
sich auf eine Stundung und Kiirzung der Forderungen einzulassen. Was iibrig bleibt, ist doch
nur ein sogenannter »Null-Plan« oder »Fast-Null-Plan«. Darunter versteht die Praxis Schul-
denbereinigungspline, in denen der Schuldner keine Zahlungen oder nur vernachldssigens-
wert geringe Zahlungen vorschligt. Die Vorlage eines solchen Planes ist verstindlicherweise
zum Scheitern verurteilt. Dazu bedarf es nicht einmal des in Sorge um Ubervorteilung begriin-
deten prinzipiellen Mifitrauens von Gliubigern gegeniiber einem privatautonomen Schuldenbe-
reinigungsversuch’. Nicht nur ein auflergerichtlicher, sondern auch ein gerichtlich gelenkter
Schuldenbereinigungsplan hat keinerlei Erfolgsaussicht, wenn er nicht mit einem Mindestmafd
an Befriedigungsaussicht verknupft ist.

Es war von Anfang an heftig umstritten, ob mit dem Entwurf von »Null-Plinen« oder »Fast-
Null-Plinen« die Zugangsvoraussetzungen zum Insolvenzverfahren gemifl § 305 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 4 InsO geschaffen werden kénnen. Man wird dies jedoch nicht verneinen kénnen, und
so geht die Tendenz in Zulassung derartiger Entwiirfe®. Wo es nichts zu verteilen gibt, lifit sich
nicht sinnvoll der Entwurf von Plinen fordern, in denen Geld verteilt wird. Ein Schuldenberei-
nigungsplan ist nicht deswegen unzureichend, weil er realistisch ist. Nicht das Gericht, sondern
die Glaubiger haben dariiber zu befinden, ob ein Plan zustimmungswiirdig ist oder nicht. Woll-
te das Gericht »Null-Pline« und »Fast-Null-Pline« aus Prinzip zuriickweisen, wiirde man mit
dem Erfordernis des Schuldenbereinigungsplans auf einem Umweg eine (entgegen § 26 Abs. 1
Satz 2 InsQ) nicht mit Stundung behebbare Ablehnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse
erzeugen. Denn das Gericht wiirde den Schuldner nutzlos zur Unterlagenerginzung gemifl
§ 305 Abs. 3 Satz 1 InsO auffordern. Nach Monatsfrist gilte sein Eigenantrag als zuriickge-
nommen (§ 305 Abs. 3 Satz 2 InsO). Damit ware die grundsitzlich ohne Tilgung erreichbare
Entschuldung iiber Restschuldbefreiung (§§ 287 ff. InsO) ausgeschlossen.

Alles in allem kann man sich des Findrucks nicht erwehren, dafl sich der Staat mit dem Schul-
denbereinigungsplanverfahren eine erzieherische Einwirkung auf den Schuldner vorgenommen
hat. Der Schuldner ist durch das Insolvenzrecht genétigt, sich mit seinen Schuldverhiltnissen
und den dazu gehérigen Partnern auseinanderzusetzen. Ob jedoch das Insolvenzrecht der
starthafte Hebel zur Belehrung in wirtschaftlicher Vernunft ist und ob tiberhaupt dem Staat sol-
che Belehrung zusteht, noch dazu ungleichmiflig allein iiber das Kleinverfahren vorgehend,
erscheint héchst zweifelhaft. Das Problem zwanghaften Schuldenbereinigungsversuchs liege
gleichauf mit dem sich aus dem obligatorischen Schlichtungsversuch nach § 15a EGZPO in
Verbindung mit dem Landesrecht ergebenden Verbrauch von Zeit, Kraft und Geld. Den Glau-
bigern wird dabei viel Langmut abverlangt. § 310 InsO verwehrt ihnen (unabdingbar) jegliche
Kostenerstattung. Diese Vorschrift schliefit nicht nur verfahrensrechtliche, sondern schlechthin
Anspriiche gegen den Schuldner aus. Namentlich kann der Gliubiger die thm angefallenen Ko-
sten nicht als Verzugsschaden nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB auf den Schuldner abwil-
zen. Damit erhéht sich der Druck auf die Gliubiger, etnem Schuldenbereinigungsplan zuzu-

7 Siche oben Rn. 176.

8 BayObLG, Beschluff vom 2. Dezember 1999 ~ 4 Z BR 8/99, DZWIR 2000, 156, 157 f., mit Anm.
Becker, DZWIR 2000, 159 ff.; Romermann, in: Nerlich/Rémermann, § 305 InsO, Rn. 56 ff;
Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 305 InsO, Rn. 122, 139.
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sondern nur die Stellung des widersprechenden Gliubigers gegeniiber den nicht wi-
dersprechenden Gliubigern und gegeniiber einer Befriedigung aus Liquidation. Es
tiberlafdt also die Gestaltung des Plans der Privatautonomie auch insoweit, als damit
sehr ungiinstige Vorgaben fiir nicht kompromiflbereite Gliubiger geschaffen werden;
deswegen kommt sogar bei einem »Fast-Null-Plan« oder »Null-Plan«'" Zustim-
mungsersetzung in Frage'Z.

Das sehr rigide wirkende Instrument der Ersetzung ist dem Insolvenzplanverfahren unbekannt.
Denn es begniigt sich gemifl § 244 InsO — insgesamt freilich noch tiefer in die Gliubigerbelan-
ge einschneidend — von vornherein mit Mehrheitsbildung in Gruppen (§§ 222, 243 InsO) und
hat unterhalb der Mehrheit das flexible Kriterium des Obstruktionsverbotes {§ 245 InsO). Das
in § 309 InsO enthaltene Risiko fiir den Gliubiger, in einem Schuldenbereinigungsplanverfah-
ren iiberstimmr zu werden, ist zwar in § 309 Abs. 1 Satz 2 InsO mit den Merkmalen der Ange-
messenheit und des abschitzenden Vergleichs mit einem durchgefthrten Insolvenzverfahren
begrenzt. Doch bleibt lange vor der Insolvenz, in der Anbahnung einzelner Geschifte mit Ver-
brauchern, bei jedem Verhandlungspartner des Verbrauchers ein Bediirfnis, die verbleibenden
Unwigbarkeiten einer etwaigen kiinftigen Verbraucherinsoivenz vor einem Geschiftsabschlufl
einzukalkulieren (aus Verbrauchersicht eine Verteuerung).

V. Zustandegekommener Schuldenbereinigungsplan

Kommt der Schuldenbereinigungsplan zustande, bedarf es keiner Entscheidung mehr
iiber den Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Auch die Restschuldbefrei-
ung ist nicht nétig, weil die Entschuldung iiber den Bereinigungsplan erfolgen soll.
Eréffnungsantrag und Antrag auf Restschuldbefreiung gelten als zuriickgenommen
(§ 308 Abs. 2 InsO). Die Riicknahmefiktion gilt auch fiir einen neben dem Eigenan-
trag vorliegenden Fremdantrag auf Eréffnung. Der zustandegekommene Schuldenbe-
reinigungsplan steht gemafl § 308 Abs. 1 Satz 2 InsO einem Vergleich im Sinne von
§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO gleich. Er eignet sich demnach fiir jeden im Plan aufgefiihr-
ten Glaubiger als Titel zur Einzelzwangsvollstreckung.

Die Rechtsnatur des gerichtlich moderierten Schuldenbereinigungsplans ist unklar.
Wenn § 308 Abs. 1 Satz 2 InsO thn auf eine Stufe - auch — mit dem Prozefivergleich
stellt, zwingt das nicht zur Annahme einer Doppelnatur, in der ein Vergleichsvertrag
nach § 779 BGB enthalten ist. Eine Einschitzung als Vergleichsvertrag ist unpassend,
weil dem Schuldenbereinigungsplan nicht notwendig Meinungsverschiedenheit oder
Ungewifiheit {iber den Forderungsbestand vorausgeht. Anders als die aufergerichtli-
che Einigung lifit sich der gerichtlich moderierte Schuldenbereinigungsplan auch
nicht einfach als sonstiger Vertrag fassen. Daran hindert die Uberwindung von Wi-
derstand nach § 309 InsO. Der Schuldenbereinigungsplan scheint ein Gestaltungsin-
strument eigener Art zu sein. Vorsichtige Anwendung von Vertragsrecht auf ihn ist
jedoch denkbar.”

Gldubiger, welche am Bereinigungsversuch nicht beteiligt waren, behalten ihre For-
derung ungeschmilert (§ 308 Abs. 3 InsO). Distanz zum Bereinigungsversuch zu hal-
ten, fillt den Gliubigern allerdings nicht leicht. Wenn das Gericht einen Gliubiger
einmal auf den Versuch angesprochen hat, ist er einbezogen (§308 Abs.3 Satz 2

11 Siehe oben Rn. 759 ff.

12 Siehe OLG Kéln, Beschluff vom 9. Februar 2001 =2 W 19/01, ZIP 17/2001.

13 Theiss, ZInsO 2005, 29 ff. Zuriickhaltender LG Hechingen, Urteil vom 6. August 2004 -3 § 21/04,
ZInsO 2005, 49 {.
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§ 17 Annabme oder Nichtannabme eines Schuldenbereinigungsplanes

InsO). Sollte trotzdem eine Forderung unberiihrt geblieben sein, liegt hier eine Ge-
fahr alsbald erneut eintretender Insolvenz. Dies ist fiir die am Schuldenbereinigungs-
plan beteiligten Glaubiger drgerlich, welche nun mit von vornherein verringerten
Forderungen ins neue Verfahren gehen. Solcher Ungleichgewichtigkeit treten Wie-
derauflebensklauseln (Verfallklauseln) im Plan entgegen'*.

Grenziiberschreitung der Insolvenz 15st zusitzliche Probleme um die Geltungskraft des ge-
richtlich gelenkten Schuldenbereinigungsplans aus. Vorweg mufl man feststellen, daf der ge-
richtliche Schuldenbereinigungsversuch, obgleich vor Eréffnung stattfindend (siehe §§ 306, 311
InsO), ebenso wie vorlaufige Maflinahmen (§§ 21 ff. InsO) zum Insolvenzverfahren gehért. Da-
her fillt er in das Regelungsfeld der europiischen Insolvenzverordnung und des deutschen In-
ternationalen Insolvenzrechts.

Der Schuldenbereinigungsplan nach Antrag auf Erdffnung eines deutschen Hauptinsolvenzver-
fahrens wirkt in ausdehnender Anwendung von Art. 4 Abs.2 Satz 2 Buchstabe j, 16 Abs. 1
Satz i EulnsVO allerorten (wenngleich der Wortlaut der genannten Vorschriften sich nur auf
die Beendigung eines schon erdffneten Verfahrens und Anerkennung der Eréffnung bezieht).
Sind also im Plan Forderungen beschnitten (gestundet, gekiirzt, aufgehoben), so konnen die
Glaubiger nicht linger in einem auswirtigen Territorialverfahren ihre Forderungen ungeschmi-
lert geltend machen.

Der Schuldenbereinigungsplan vor einem deutschen Territorialverfahren kann den Zugriff auf
auswirtiges Vermdgen in cinem anderen Verfahren nur dann beschneiden, wenn alle betroffe-
nen Gliubiger dem Schuldenbereinigungsplan zustimmten (Art. 34 Abs. 2, 36 EulnsVO). Au-
ferdem bedarf es, wenn das deutsche Verfahren Sekundirverfahren wiirde (Art. 3 Abs. 3 Satz 1
EulnsVO), der Zustimmung des Verwalters aus dem Hauptinsolvenzverfahren (Art. 34 Abs. 2
EulnsVO). In Analogie zur Regelung fiir den Insolvenzplan (§ 355 Abs. 2 InsO) gilt das Erfor-
dernis einer Zustimmung aller Gliubiger zum Schuldenbereinigungsplan vor einem deutschen
Partikularverfahren auch beziiglich des Auslandsvermdgens jenseits der europiischen Insol-
venzverordnung.

Ein vorgerichtlicher Schuldenbereinigungsversuch hingegen fillt nicht in den Bereich des In-
ternationalen Insolvenzrechts. Seine Reichweite ergibt sich aus dem nach den Regeln des Inter-
nationalen Privatrechts bestimmten materiell-rechtlichen Statut.

Aber auch unabhingig von der Existenz unbeschnittener Forderungen kann die Be-
dienung des Schuldenbereinigungsplans den Schuldner iiberfordern und alsbald einen
erncuten Erdffnungsantrag hervorrufen — was ebenfalls Anwendungsbereich von
Verfallklauseln ist'*, nachdem es anders als beim Insolvenzplan (§ 255 InsO) kein au-
tomatisches Wiederaufleben wegen Nichterfilllung gibt. Besondere Vorkehrungen
zur Uberwachung der Planerfiillung sicht das Gesetz im Gegensatz zum Insolvenz-
plan (§§ 260 ff. InsO) nicht vor.

Inwiefern nach Annahme des Schuldenbereinigungsplans ein Gliubiger noch die per-
sonliche oder die dingliche Mithaftung eines Dritten in Anspruch nehmen kann, ist
Frage privatautonomer Gestaltung des Planes und des Sicherungsgeschifts.

14 Vgl. beim Insolvenzplan unten Rn. 1654,
15 Beispiel: OLG Celle, ZInsO 2002, 191 {. Lies iiber Verfallklauseln auch Ublenbruck, in: Ublen-
bruck, § 309 InsO, Rn. 77.
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§ 18 Abschlu des Er6ffnungsverfahrens mit Er6ffnungsbeschlurs

Literatur: Keller, Die 6ffentliche Bekanntmachung im Insolvenzverfahren, ZIP 2003, 149 ff,; Uhlen-
bruck, Vordatierung von Insalvenzerdffnungsbeschiissen?, ZinsO 2001, 977 ff.

I. Eréffnung
1. Eréffnungsbeschluf} nach zuldssigem und begriindetem Antrag

Ist der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zuldssig und begriindet, fafit
das Insolvenzgericht einen Erdffnungsbeschlufl gemifl §27 InsO. Lagen mehrere
Antrige vor, so geniigt es, wenn einer von ihnen zulissig und begriindet ist. Die un-
zulissigen oder unbegriindeten werden abgewiesen (gleichviel, ob sie nach §§ 147
ZPO, 4 InsO mit dem erfolgreichen verbunden waren oder nicht). Weitere zulissige
und begriindete Antrige waren entweder gemif §§ 147 ZPO, 4 InsO verbunden und
sind deswegen ebenfalls erfolgreich, oder sie blieben unverbunden und sind nun erle-
digt.

Ein Antrag auf ein alles Schuldnervermdgen umfassendes Hauptinsolvenzverfahren erledigt
sich jedoch nicht schon durch Erfolg eines (verbundenen oder unverbundenen) Antrages auf
ein nur das Inlandsvermdgen erfassendes Territorialverfahren (Partikularverfahren). Entweder
muf} der weitergehende Antrag noch abgewiesen werden (weil ein Hauptverfahren in Deutsch-

land unzulissig ist) oder das Territorialverfahren zum Hauptinsolvenzverfahren erweitert
(gleichviel ob ein Territorialverfahren eigentlich gar nicht erst hitte erdffnet werden diirfen).

Die Begriindetheit des Eréffnungsantrages ergab sich daraus, dafl das Insolvenzge-
richt vom Vorliegen eines Eroffnungsgrundes (§ 16 InsO)! zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung? liberzeugt ist und auch nicht an der Kostendeckungskraft der Masse (vgl.
§26 Abs.1 Satz1 InsO) zweifelt oder Massearmut durch Stundung (§ 4a Abs. 1
Satz 1 InsO) behebt’. Im Kleinverfahren sah das Gericht auflerdem den gerichtlichen
Schuldenbereinigungsversuch als gescheitert an, anderenfalls es das zunichst gemif}
§ 306 Abs. 1 Satz 1 InsO ruhende Eréffnungsverfahren nicht nach § 311 InsO zur
Entscheidungsfindung aufgenommen hitte.

Im Mittelpunke des Erdffnungsbeschlusses steht die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens an und fir sich. Das Gericht solite dabei, wenn es kein Regelverfahren ist, aus-
driicklich hervorheben, um welche Art des Insolvenzverfahrens es sich handelt (z.B.
Kleininsolvenzverfahren oder Nachlaflinsolvenzverfahren) und ob es als Hauptinsol-
venzverfahren das Schuldnervermégen grenziiberschreitend erfalit oder als Territori-
alverfahren nur den in Deutschland belegenen Teil*. Das Gericht erliutert bei Bedarf,
warum es sich innerhalb der Europiischen Gemeinschaft fiir zustindig halt (Art. 102
§ 2 EGInsO). Von elementarer Bedeutung sind die genaue Identifikation des Schuld-
ners {§ 27 Abs. 2 Nr. 1 InsO) und die Zeitangabe (§ 27 Abs. 2 Nr. 3 InsO). Notfalls
fingiert § 27 Abs. 3 InsO die Zeitangabe und setzt sie auf den Mittag des Beschlufita-
ges fest.

1 Sicheoben§91.

2 Siche oben Rn. 412.

3 Siehe oben §§ 13, 16. )

4 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 27 InsO, Rn. 5.
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§ 18 Abschlufl des Evdffnungsverfabrens mit Erciffnungsbeschinfs

Nichstbedeutsamer Inhalt des Erdffnungsbeschlusses nach der Basisentscheidung ist
die Bestellung des Insolvenzverwalters (§ 27 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 InsO). Im
Kleinverfahren ist es die Bestellung des Treuhinders (§§ 27 Abs. 1 Satz 2, 313 Abs. 1
Sitze 1 und 2 InsO). Bei Eigenverwaltung (gemifl §312 Abs.2 InsO nicht im
Kleinverfahren méglich) handelt es sich um die Berufung des Schuldners zum Eigen-
verwalter bei gleichzeitiger Bestellung des Sachwalters (§§ 27 Abs. 1 Satz 2, 270
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 InsO).

Der Insolvenzverwalter (Treuhinder, Sachwalter) kann mit einem frither fiir das Eréffnungs-
verfahren bestellten vorliufigen Verwalter!® personengleich sein. Isclierte Beschwerde gegen die
Verwalterbestellung sieht das Gesetz nicht vor. Doch kann der Schuldner gegen den Eréff-
nungsbeschlufl insgesamt Beschwerde erheben und sich dabei gegen die Verwalterbestellung
wenden'®. Spitere Auswechslung des Verwalters ist unbenommen (§§ 57, 59, 313 Abs. 1 Satz 3,
274 Abs. 1 InsO). Auch ist die zunichst abgelehnte Anordnung der Eigenverwaltung nachhol-
bar (§271 Satz 1 InsQ), wobei der Insolvenzverwalter zum Sachwalter werden kann (§ 271
Satz 2 InsO). Umgekehrt kann das Gericht seine Anordnung der Eigenverwaltung spiter revi-
dieren (§272 Abs. 1 InsO) und den Sachwalter zum Insolvenzverwalter machen (§ 272 Abs. 3
InsO).

lIl. Terminbestimmung, Aufforderung an die Glaubiger, weitere Inhalte
1. Ansetzen von Glaubigerversammlungen

Der Erdffnungsbeschluff macht auch bereits den Verfahrensablauf in Umrissen plan-
bar. Er legt gemif § 29 Abs. 1 InsO zwei unabdingbare Gliaubigerversammlungen
(§ 74 Abs. 1 Satz 1 InsQ) fest, nimlich den der Weichenstellung dienenden Berichts-
termin (§§ 156 f. InsO) und den der Forderungsfeststellung dienenden Priifungster-
min (§§ 176 ff. InsO). Die Termine kénnen zusammenfallen (§ 29 Abs. 2 InsO).

Das Kleinverfahren verzichtet auf den Berichtstermin (§ 312 Abs. 1 Satz 2 InsQ). Der Weichen-
stellung in Richtung eines Insolvenzplans anstelle der Liquidation nach Gesetz kénnte der Be-
richtstermin nicht dienen, weil der Gesetzgeber es fiir richtig hielt, dem Kleinverfahren den In-
solvenzplan vorzuenthalten (§ 312 Abs. 2 InsO). Auch tber eine Unternehmensfortfiihrung
wird kaum je zu befinden sein, es sei denn, der Schuldner hitte erst vor kurzem den Betrieb
eingestellt (vgl. § 304 Abs. 1 Satz 2 InsO). Immerhin miissen auch ohne Méglichkeit eines In-
solvenzplans die Vermdgensverhiltnisse den Gliubigern offengelegt werden. Der Gesetzgeber
setzt darauf, daf hinreichende Transparenz der Vermdgensverhiltnisse bereits durch die voran-
gegangenen und gescheiterten Schuldenbereinigungsbemiithungen entstand®. Zuverlissig ist
diese Erwartung freilich nicht. Die Schuldenbereinigungsversuche sind nicht mit den Durch-
dringungsméglichkeiten ausgeriistet, die das erdffnete Insolvenzverfahren zur Vorbereitung des
Berichtstermins bereithilt. Offen steht allerdings der schriftliche Austausch der Ergebnisse aus
der Sichrung des Vermogens nach Eréffoung (oder in vorlaufiger Mafinahme schon vor Eréff-
nung gemall §§ 21 £, 306 Abs. 2 Satz 1 InsO). AuBerdem kann das Gericht eine Glaubigerver-
sammlung besonders einberufen, um den Bedarf nach einem Berichtstermin zu befriedigen.
§ 312 Abs. 1 Satz 2 InsO verzichtet nur auf generelle Einberufung zum Berichtstermin. Die ge-
sonderte Einberufung von Gliubigerversammlungen (§§ 74 . InsO} bleibt unbenommen.

Sowohl der Bericht als auch der Priifungstermin kénnen in Klein- wie in Regelverfahren entfal-
len, indem das Geriche sich insgesamt fiir Schriftlichkeit oder zumindest fiir Schriftlichkeit der
Berichterstattung oder der Forderungspriifung (§ 5 Abs. 2 Satz 1 InsO) entscheidet.

13 Siche oben Rn. 698 ff.
14 Siehe oben Rn. 785.
15 Rémermann, in: Nerlich/Rimermann, § 312 InsO, Rn. 10.
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2. Auffordern der Glaubiger

Die Insolvenzgliubiger fordert das Gericht im Eréffnungsbeschlufl auf, ihre Forde-
rungen gemifl § 174 Abs. 1 Satz 1 InsO beim Insolvenzverwalter (im Falle der Eigen-
verwaltung gemif} § 270 Abs. 3 Satz 2 InsO beim Sachwalter) zur Tabelle anzumel-
den (§ 28 Abs. 1 Satz 1 InsO). Falls dies nach Lage des Schuldnervermégens sinnvoll
erscheint, dehnt das Geriche die Aufforderung auf nachrangige Forderungen (§§ 39,
264-266, 327, 332 Abs. 1 InsO; eventuell riihrt der Nachrang von einer Rangriick-
trittsabrede her'®) aus (§ 174 Abs. 3 Satz 1 InsO). Unterbleibt die Ausdehnung, kann
das Gericht sie spiter noch nachholen.

Auch an Inhaber von Mobiliarsicherheiten ergeht die Aufforderung zur Meldung
(§ 28 Abs. 2 Satz 1 InsO). Dies zielt nicht auf die Insolvenztabelle, sondern iberwie-
gend auf Absonderung nach §§ 50 f. InsO und im Falle des einfachen Eigentumsvor-
behaltes auf Aussonderung nach § 47 InsO. Die meisten Absonderungsberechtigten
und der Vorbehaltslieferant werden freilich zugleich auch als Insolvenzgliubiger nach
§28 Abs. 1 Satz 1 InsO angesprochen sein (vgl. §52 InsO). Nur bei Besicherung
fremder Schuld mit Gegenstinden des Schuldners hat der Gliubiger keine Doppel-
rolle im Insolvenzverfahren. Die Vernachlissigung von Mitteilungen nimmt dem
Gliubiger nicht sein Recht. Sie kann thn aber schadensersatzpflichtig machen (§ 28
Abs. 2 Satz 3 InsO). Gegen Immobiliarsicherungsnehmer braucht sich angesichts der
im wesentlichen zuverlissigen Dokumentation im Grundbuch keine Aufforderung
zu richten. Freilich geht aus dem Grundbuch nicht hervor, in welcher Héhe ein
Grundpfandrecht valutiert. Insbesondere bei der fast ausschlieflich vorkommenden
Grundschuld fallen Nominalbetrag und Stand der gesicherten Forderung nahezu
immer weit auseinander. Bet Mobiliarsicherheiten hingegen wird gemif} § 28 Abs. 2
Satz 2 InsO gezielt auch nach dem Schuldenstand gefragt.

Aus den zwischen Schuldner und Sicherungsnehmern geschlossenen Sicherungsvertrigen geht
hiufig die Verpflichtung des Sicherungsgebers hervor, den Sicherungsnehmer vom sich anbah-
nenden Verwertungsverfahren zu unterrichten. Insbesondere wird der Sicherungsgeber dazu
angehalten, neben Zugriffen der Einzelzwangsvollstreckung einen Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens und die Eréffnung zu melden. Derartige Klauseln finden sich sowohl in
Sicherungsvertriigen iiber Immobilien als auch und inshesondere in solchen iiber Mobilien. Den
Sicherungsnehmer soll das Insolvenzverfahren nicht unvorbereitet treffen, und er hat eine wei-
tere Nachrichtenquelle. Die Mirteilungspflicht trifft nach Eréffnung den Verwalter. Es handelt
sich dabei um eine sogleich zu erfiillende Schuld, nicht um eine gemif} § 45 InsO in Geld aus-
driickbare und erst mit allem anderen abzuwickelnde Insolvenzforderung (§ 38 InsQ).

3. Leistungsverbot an Drittschuldner

Gegen Drittschuldner schlieflich ergeht das Verbot der Leistung an den Schuldner
ohne Zugriff des Verwalters (§ 28 Abs. 3 InsO). Das Verbot entspricht dem Arresta-
torium in der Forderungspfindung (§ 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Es hingt mit dem
Ubergang der Verfiigungsbefugnis auf den Verwalter (§ 80 Abs. 1 InsO) zusammen.
Bei der Eigenverwaltung entfillt dieser Punkt!’.

Der gutgliubig noch an den Schuldner leistende Drittschuldner geniefit gemdf § 82 InsO
Schutz. Ahnliches kennt man von der Leistung an den Zessionar (§ 407 Abs. 1 BGB). In der

16 Stehe oben Rn. 428.
17 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 29 InsO, Rn. 7.
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melden darf, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob das Insolvenzverfahren Hauptinsolvenzver-
fahren ist oder Territorialverfahren (siche Art. 32 Abs. 1, 36 Abs. 1, 39 EulnsVO, § 341 InsO).
Soweit es Internationales Zustellungsrecht (namentlich die EuZustVO) gestatter, mufl deshalb
schon aufgrund von § 30 Abs. 2 InsO ins Ausland zugestellt werden. Internationale Gliubiger-
unterrichtung verlangt tiberdies Art. 40 FulnsVO (Einzelheiten in Art. 42 Abs. 1 EulnsVO?2,
Art. 102 § 11 EGInsO). Diese Unterrichtung geht tiber den nach § 30 Abs. 2 InsO zuzustellen-
den Inhalt des Eréfinungsbeschlusses noch hinaus. Im iibrigen ist der Insolvenzverwalter nicht
gehindert, weitergehende Verbindung zu Gliubigern und Drittschuldnern aufzunehmen. Im
Gegenteil wird cine solche Kontaktaufnahme hiufig sogar geboten sein, um zeit- und kosten-
sparend frithzeitig Kldrungen zu erreichen.

Die mit den Zustellungs- und Benachrichtigungsaktivititen verbundenen Kosten belasten die
Masse je nach Lage der Dinge als Gerichtsauslagen nach § 54 Nr. 1 InsQ, als Verwalterauslagen
nach § 54 Nr. 2 InsO oder als Verbindlichkeit aus Verwalterhandeln nach § 55 Abs. 1 N&. 1 InsO.

Der Eréffnungsbeschlufl erfihrt 6ffentliche Bekanntmachung (§§ 30 Abs. 1, 9 InsO).
Damit sollen diejenigen Gliubiger und Drittschuldner erreicht werden, an die eine
Zustellung mangels Kenntnis nicht méglich ist. Uberhaupt dient die Bekanntma-
chung der Warnung des Geschiftsverkehrs. Die Bekanntmachung geschieht euro-
paweit (Art. 21 EulnsVO)?. Die Kosten gelten als Verfahrenskosten (Art. 23 Eulns-
VO) und damit als Masseverbindlichkeiten (§ 54 InsO).

Offentliche Register erhalten vom Insolvenzgericht ebenfalls Nachricht oder sogar
das Ersuchen um Eintrige (§§ 31 bis 33 InsO). Der Eintrag der Konkurseréffnung ist
aber stets von Amts wegen vorzunehmen; das ergibt sich teils aus der Insolvenzord-
nung (§§ 32 Abs. 1, 33 Satz 1 InsO betreffend Grundstiicke und andere registrierte
Gegenstinde), teils aus den zum Register gehdrigen Gesetzen (z.B. § 32 Abs. 1 Satz 1
HGB betreffend Kaufleute; § 8b Abs. 2 Nr. 11 HGB in Verbindung mit § 9 InsO be-
treffend das Unternchmensregister). Wiederum gehen die Verbindungen zu den Regi-
stern {iber die nationalen Grenzen hinweg (Art. 22 EulnsVO)?*. Die Kosten fallen als
Verfahrenskosten der Masse zur Last (Art. 23 EulnsVO, § 54 InsO). Die Eintrige in
den Registern machen die Aufldsung von Gesellschaften sichtbar und schneiden den
in §§ 81 Abs. 1 Satz 2, 91 Abs. 2 InsO angesprochenen guten Glauben bei Geschiften
iiber registrierte Gegenstinde (insbesondere Grundstiicke) ab.

Die Eroffnung lost dariiber hinaus auf der Grundlage von §§ 12 f. EGGVG zahlreiche Nach-
richten gemif der Anordnung iiber Mitteilungen in Zivilsachen aus (XIla/3 Abs. 3 MiZi, be-
griindet in § 13 Abs. 1 Nr.4 EGGVG). Adressaten sind unter anderem das Finanzamt, die
Staatsanwaltschaft (wegen etwa aufzunehmender Ermittlungen), das Familiengericht (wegen
Sorge um das Kindeswohl nach § 1666 BGB; dazu auch § 22a FamFG) und das Arbeitsgericht
sowie die Bundesagentur fiir Arbeit (wo bei Insolvenz eines Arbeitgebers neue Geschiftsanfille
aus Betriebsinderung mit Sozialplan zu befiirchten sind). Ein Eintrag ins Schuldnerverzeichnis
ist hingegen — anders als bei Nichteréffnung mangels Masse (§ 26 Abs. 2 Satz 1 InsO) — nicht
vorgeschen.

Selbstredend nehmen sich zahlreiche nichthoheitliche Informationssysteme und Medien bis hin
zur allgemeinen Presseberichterstattung der Eréffnung an. Je nach Bedeutung des Falles fiir die

22 Das nach Art. 42 Abs. 1 EulnsVO notwendige Formblatt ist in den Internet-Seiten des Bundesmi-
nisteriums der Justiz zu finden unter htp://www.bmj.bund.de/media/archive/915.pdf (gepriift am
03.11.2009). Der Nutzen fiir auslindische Leser ist recht zweifelhaft; siche unten Rn. 1267.

23 Zur Bekanntmachung einer Erdffnung in anderen Mitgliedstaaten der Europiischen Union siehe
Art, 102 § 5 EGInsO. Jenseits der Grenzen der EulnsVO machen die deutschen Insolvenzgerichte
auswirtige Eroffnungen gemif} §§ 345, 348 TnsO in Deutschland bekannt.

24 Registrierung in Deutschland nach auswirtiger Eréffnung gemifi Art. 102 § 6 EGInsO bzw. § 346
InsO.
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§ 18 Abschluf des Eroffnungsverfabrens mit Evéffnungsbeschlnfs

Offentlichkeit und Gewichtung der Belange des Schuldners gibt das Insolvenzgericht dazu eine
Pressemitteilung heraus.

Hebt das Insolvenzgericht oder das Beschwerdegericht nach Beschwerde den Eroff- 810
nungsbeschlufl auf?, so erfolgt gegenliufige Publikation (§§ 34 Abs. 3 Satz 1, 200
Abs. 2 Satz 2, 31 bis 33 InsO) einschliefflich entsprechender Mitteitungen (X1Ta/4
Abs. 1 Nr. 9 MiZi aufgrund von § 13 Abs. 1 Nr. 4 EGGVG).

25 Vgl. oben Rn. 412,
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§ 19 Umfeld des anlaufenden Insolvenzverfabrens

Die Unterbrechung ist Ausdruck der Verdringung des Schuldners aus der Verfii-
gungsgewalt liber sein Vermdgen. Es liegt beim Verwalter (bei Unterbrechung schon
vor Erdffnung beim vorliufigen Verwalter), im Rahmen der ihm obliegenden Verms-
genspflege den Stand eines vom Schuldner initiierten Verfahrens zu priifen und es ge-
gebenenfalls durch Aufnahme (§ 250 ZPO) wieder voranzutreiben (§§ 85 Abs. 1, 24
Abs. 2 InsO). Je nach Stand des unterbrochenen Verfahrens kann die Aufnahme sich
in Einlegen eines Rechtsbehelfs ausdriicken (auch wenn es nur um die Klirung geht,
dafl das angegriffene Urteil wegen der Unterbrechung nicht mehr hitte ergehen diir-
fen'). Will der Verwalter die vom Schuldner begonnenen Prozesse nicht aufnehmen,
kénnen sich der Gegner oder der Schuldner noch dazu entschliefien (§§ 85 Abs. 2, 24
Abs. 2 InsO).

Auch bestimmte Prozesse, die der Gegner in Gang setzte, kann der Verwalter aufnehmen. Er
hat dabei aber keinen Entscheidungsvorrang vor dem Gegner (§§ 86 Abs. 1, 24 Abs. 2 InsO).
Hierbei handelt es sich nicht um Klagen von Insolvenzgliubigern (§ 38 InsO). Der Verwalter
tritt mit und nach der Aufnahme als Partei kraft Amtes (vgl. § 116 Satz 1 Nr. 1 ZPO) auf.

Die Aufnahme zur Vermégenspflege gemifl §§ 85 f. InsO ist nicht zu verwechseln
mit der Aufnahme zur Klirung einer im Priifungstermin bestrittenen Insolvenzforde-
rung (§§ 180 Abs. 2, 184 Satz 2 InsO). Auch letztere kniipft aber an die Unterbre-
chung nach § 240 ZPO an.

Ebenfalls eine Sonderstellung nimmt die Aufnahme eines schwebenden Anfechtungsprozesses
(§17 Abs. 1 Satz 2 AnfG) zwecks Masseanreicherung ein. Die Unterbrechung ergab sich aus
§ 17 Abs. 1 Satz 1 AnfG.

Die Unterbrechung ist kein Verfahrensstillstand, welcher die mit dem Prozefl eingetretene
Hemmung der Verjihrung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) nach § 204 Abs. 2 Satz 2 BGB gefihrdet.

So wie der Verwalter Massegegenstinde aus dem Beschlag entlassen kann, kann er dem Schuld-
ner auch die Fortsetzung schwebender Prozesse freigeben. Es ist dann Angelegenheit des
Schuldners, aufzunehmen oder nach Aufnahme durch den Gegner am weiteren Verfahren mit-
zuwirken.1?

Auch bet Eigenverwaltung unterbricht die Eréffnung den laufenden Prozefi. Der Schuldner
wird gewissermafien von seinem Prozef getrennt und in neuer Rolle wieder zu ihm zugelassen.
Daf dies kein leerer Formalismus ist, erkennt man daran, daf} auch bei Eigenverwaltung die
Forderungsfeststellung nach §§ 174 ff. InsO (mit Anmeldung beim Sachwalter gemiR § 270
Abs. 3 Satz 2 InsO) den bisher laufenden Prozef} eines Gliubigers verdringt.

Streitigkeiten um massefremde Angelegenheiten werden nicht gemif § 240 ZPO unterbrochen.
Insbesondere bleiben Prozesse um unpfindbare und deswegen nicht zur Masse zihlende Ob-
jekte (§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsQ) unberiihrt. Auch Prozesse um héchstpersénliche Rechte oder
Pflichten des Schuldners tastet § 240 ZPO nicht an. Lediglich wenn sie die Anfechtbarkeit frii-
herer Vermdgensabfliisse betreffen, kdnnen Prozesse um — derzeit — Massefremdes gemift § 17
Abs. 1 Satz 1 AnfG Unterbrechung erfahren®.

Betrachtet ein Gericht das schwebende Verfahren als unterbrochen, wird es weitere Prozefi-
handlungen der nicht aufnahmebefugten Partei die Anerkennung versagen, indem es mit Zwi-
schenurteil die Unterbrechung feststellt!!. Der Anspruch auf Justizgewihr gebietet es dann al-
lerdings, der aus dem ProzeR gedringten Partei analog zu §§ 280 Abs. 2 Satz 1, 304 Abs. 2
Halbsatz 1 ZPO (Zwischenurteile zur Zulissigkeit der Klage oder zur Anspruchsbegriindung
betreffend) dasjenige Rechtsmittel zuzugestehen, welches statthaft wire, wenn schon ein End-

11 Vgl. oben Rn. 818,

12 Siche oben Rn. 408.

13 Oben Rn. 819.

14 BGH, Beschluf§ vom 21. Oktober 2004 - IX ZB 205/03, NJW 2005, 290, 291.
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urteil vorlageIS Namentlich ist das die Berufung oder die Revision. Zur Zulissigkeit des
Rechtsmirtels ist freilich zu verlangen, dafl die Partei nicht nur iiberhaupt ihr Anliegen weiter-
verfolgen will, sondern gezielt (nicht notwendig ausdriicklich) geltend macht, es liege keine
Unterbrechung nach § 240 ZPO oder nach § 17 AnfG vor!é. Ob tatsichlich der Prozef nicht
unterbrochen wurde, ist dann Frage der Begriindetheit. Hat die Partei Erfolg und rdumt das
hohere Gericht die Feststellung der Unterbrechung aus, so wird der Prozef§ in unverinderter
Rollenbesetzung fortgesetzt.

I1. Verlust der Eignung fiir Amter und Berufe?

Literatur: Ehlers, Vermeidung des Widerrufs der Zulassung als kammergebundener Frelberufler we-
gen Vermognesverfalls NJWw 2008, 1480 ff. :

Eroffnung des Insolvenzverfahrens, Abweisung des Eroffnungsantrages und unter
Umstinden schon vorliufige Mafinahmen legen Vermégensverfall blof}. Viele Berufe,
Amter und im &ffentlichen Interesse {ibernommene Aufgaben verlangen aber, daff der
Ausiibende in geordneten wirtschaftlichen Verhiltnissen lebt. Die Insolvenz gefihr-
det beispielsweise

* Einstellung als Beamter, Richter, Soldat;

® Ausiibung cines Gewerbes unter dem Gesichtspunkt der Unzuverlissigkeit (§§ 29 £f.,
35 GewQ; siehe aber auch vorliufige Schonung in dem bei Erdffnungsantrag aus-
geiibten Gewerbe nach § 12 GewOQ);

® Zulassung als Anwalt (§§ 7 Nt. 9, 14 Abs. 2 Nr. 7 BRAQ)";
* Amt als Notar (§ 50 Abs. 1 Nr. 6 und 8 BNotO);

* Eignung zum Betrieb einer Giitestelle nach § 152 EGZPO gemifl den Landesgeset-
zen iiber Giitestellen und Schlichtung;

* Eignung zur Insolvenzverwaltung;

* Eignung zu kommunalem Ehrenamt oder zu Staatsamt;

® Bestellung zum Vormund {§§ 1778 Abs.1 Nr. 4, 1886 BGB), Betreuer (§ 1897
Abs. 1, 1908b Abs. 1 BGB), Pileger (§§ 1778 Abs. 1 Nr. 4, 1886, 1915 Abs. 1 BGB);
Erlaubnis zur Familienpflege (§ 44 SGB VIIL; vgl. § 1688 Abs. 1 BGB), zum Bei-
spiel zwecks Erprobung vor Adoption (§ 1744 BGB); die Adoption selbst (§ 1741
Abs. 1 BGB).

Gelingt es freilich, die Glaublgerschaft zur Teilnahme an einem Schuldenbereinigungsplan
{§§ 305 ff. InsO) oder an einem Insolvenzplan (§§ 217 ff. InsO) zu bewegen, so kann damit das
im Vermégensverfall liegende Hindernis ausgerdumt sein'®. Ein Verfahren zur Amusenthebung
des in Vermégensverfall geratenen Notars gemifl § 50 Abs. 1 Nr. 6 BNotO tritt freilich nicht
hinter das Insolvenzverfahren zuriick; der Fortgang von Bemiihungen um einen Insolvenzplan
wird nicht abgewartet?®. Gleiches gilt fiir den Widerruf einer Anwaltszulassung nach § 14

15 BGH, NJW 2005, 290, 291.

16 BGH, INJW 2005, 290, 291.

17 Zu sofortiger Vollziehung des Widerrufs der Anwaltszulassung, wenn insolventer Anwalt hinter
dem Riicken des Insolvenzverwalters Barzahlungen von Mandanten entgegennimmt, BGH, Be-
schlufl vom 21. Juli 2003 - AnwZ B 37/03, ZInsO 2003, 992.

18 Siehe auch Mirteilungspflichten gegeniiber dem Vormundschaftsgericht nach § 352 FGG.

19 BVerfG, Beschlufl vom 28. April 2004 — 1 BvR 912/04, ZVI 2004, 297, 298.

20 BGH, Beschluff vom 20. November 2006 — NotZ 26/06, NJW 2007, 1287, 1288 f.
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§ 19 Umfeld des anlaufenden Insolvenzverfabrens

heben und mufl — soweit es der Erlds iiberhaupt zuliflt — voll bedient werden (§ 43
InsO%).

3. Persodnliche Haftung von Gesellschaftern

Inanspruchnahme persénlich haftender Gesellschafter der insolventen Gesellschaft
konzentriert sich in der Hand des Verwalters, sobald das Verfahren erdffnet ist {§ 93
InsO)®, Bis dahin konnen die Gliubiger einzeln gegen das Mitglied vorgehen — falls
es nicht bereits seinerseits in Konkurs fiel. Umgekehrt mufl trotz zusirzlicher Gesell-
schafterhaftung kein Gliubiger mit seiner Insolvenzforderung zuriickstehen (§ 43
InsQ).

Gleiches gilt fiir die persdnliche Haftung von Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartnern
(§ 1459 Abs.1 BGB; §7 Satz2 LPartG), die in Giitergemeinschaft leben (§ 1415 BGB; §7
Satz 2 LPartG) und thr Gesamtgut (§ 1416 BGB; §7 Satz 2 LPartG) gemeinsam verwalten
(§ 1421 Satz 1 Fall 3, Satz 2 BGB; § 7 Satz 2 LPartG). Erst die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens iiber das Gesamtgut biindelt die Befriedigung aus den individuellen Vermé&genssphiren
(§ 334 Abs. 1 InsQ).

32 Zur Anwendung von § 43 InsO nicht nur auf die persénliche, sondern auch auf die dingliche Mit-
haftung Dritter siche Andres, in: Nerlich/Rimermann, § 43 InsO, Ra. 5; Ublenbruck, in: Ublen-
bruck, § 43 InsO, Rn. 1.

33 Oben Rn. 832 und unten Rn. 1067 ff.
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2. Abschnitt. Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens in Liquidation
nach dem Gesetz

§ 20 Zu liquidierende Masse und Fortexistenz des Schuldners mit
beschlagfreiem Vermégen

Literatur: Siehe Hinweise zu § 8 {vor Rn. 377). Ferner Grote, Einkommensvemertuhg und Existenz-~
minimum des Schuldners in der Verbraucherinsolvenz, 2000; Hauf, Unterhalt und Verbraucherinsol-
venz, FamRZ 2006, 1496 ff; Keller, Der Unterhaltsanspruch als Insolvenzforderung und die Stellung
des Unterhaltsgliubigers im Insolvenzverfahren, NZI 2007, 143 ff; Kohte, Die Behandlung von Unter-
haltsanspriichen nach der Insolvenzordnung, in: Kélner Schrift, S. 781 ff.; Melchers/Hauf8, Unterhalt
und Verbraucherinsolvenz. Neue Wege der Mangelfallberechnung, 2003; Pech, Die Einbeziehung des
Neuerwerbs in die Insolvenzmasse. Konsequenzen und Probleme des § 35 InsQ, 1999; Runkel, Der
Freiberufler in der Insolvenz, ZVI 2007, 45 ff.; Schwarz, Familienrachtliche Anspriiche im Insolvenzver-
fahren, ZVi 2006, 380 ff.; Uhlenbruck, Familienrechtliche Aspekte der Insolvenzordnung, KTS 1999,
413 ff, Wagenknecht-Hose, Vertragliche und umsatzsteuerliche Neuverbindlichkeiten des Schuldners
in der Insolvenz, 2008,

I. Verhaftetes Vermbgen (Masse) und beschlagfreies Vermégen
1. Standardisierter Massebeschlag

Im Augenblick der Eréffnung bildet sich das dem Insolvenzverfahren unterfallende
Vermdgen, die Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO). Von ihrem Zuschnitt entspre-
chend der Zweckbestimmung gleichmifiger Glaubigerbefriedigung war bereits die
Rede!. Vor der Erdffnung waren das Ob und die Reichweite einer Bindung des
Schuldnervermégens im Vorgriff auf das sich anbahnende Insolvenzverfahren der Be-
schluffassung iiber Sicherungsmafinahmen im Einzelfall vorbehalten?, Nach der Er-
offnung nun ist der Beschlag (vgl. § 80 Abs. 1 InsO) gesetzlich festgelegt und umfas-
send. Es gibt also nur »alles« (Eréffnung) oder »nichts« (keine Eréffnung). Diese
Standardisierung des Massebeschlages (Insolvenzbeschlages) entspricht der Standar-
disierung der Liquidation als ein Gesamtvollstreckungsverfahren. Die umfassende
Inbeschlagnahme gilt einstweilen auch dann, wenn nicht die Zerschlagung nach Ge-
setz, sondern eine abweichende Losung mittels Insolvenzplan (§§1 Satz 1 Fall 2,
217 ff. InsO) angestrebt wird. Erst der Insolvenzplan bestimmt das der Glaubigerbe-
friedigung dienende Vermédgen neu. Bis zur Verabschiedung dieses Plans kann das
Insolvenzverfahren, da Einheitsverfahren, immer noch zur gesetzlichen Liquidation
zuriickkehren und benatigt dafiir die nach wie vor bereitgehaltene Normalmasse.

2. Masseschulden als Spiegelbild

Obwohl die Masse gemif} § 35 Abs. 1 InsO erst mit Erdffaung zustande kommt, reichen ihre
Belastungen noch in das Eréffnungsverfahren zuriick. Schon vor der Erdffnung entstanden
Verbindlichkeiten, die das Gesetz nicht lediglich dem Schuldner iiberhaupt, sondern als Masse-

1 Siche oben Rn. 377 £, (§ 8).
2 Siehe oben Rn. 688 ff.
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Zweck der gleichmifligen Befriedigung unter moglichst genauer Erfassung allen
Vermogens geschuldet. Inhaltlich handelt es sich nur um besonders wirksame Ausge-
staltung der Auskunftspflicht des Schuldners (§ 97 InsO). Die Beschneidung der
Pfandfreiheit in § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO ist singulir.

5. Beschlagfreiheit von Aussonderungsgut

Beschlagfrei sind auch fremde Vermégensstiicke. Tatsichlich muf sie der Verwalter allerdings
erst noch als fremd identifizieren und aus der Masse herausldsen. Diese Aussonderung nimmt
er durchaus aus eigenem Antrieb vor. Er kann aber notfalls vom Auflenstehenden dazu ge-
zwungen werden. Durchgeserzt wird die Aussonderung aufierhalb des Insolvenzverfahrens
(§§ 47 £. InsO).1° Zu bedenken ist allerdings, daf} der Schuldner ein Recht an dem fremden Ge-
genstand haben kann, welches sich nun in der Masse befindet — beispielsweise ein dingliches
Verwertungsrecht als Pfandgliubiger oder ein obligatorisches Benutzungsrecht als Leasing-
nehmer.

6. Riickflufd aus Anfechtung

Abgeflossenes Vermogen zahle erst nach Riickempfang aufgrund erfolgreicher An-
fechtung (§§ 129 ff. InsO) zur Masse.

7. Freigabe

Der Verwalter kann einzelne Gegenstinde aus dem Beschlag entlassen. Empfinger der Freigabe
ist der Schuldner oder der Absonderungsglaubiger, in der Insolvenz einer Gesellschaft eventuell
die Mitglieder!!. Vor der Freigabe priift der Verwalter sorgsam, ob Interessen der Insolvenz-
gliubiger nicht den Verbleib des Gegenstandes in der Masse fordern. Eventuell kniipft der Ver-
walter die Freigabe an Auflagen (modifizierte Freigabe).

II. Neuerwerb des Schuldners

Die mit Erdffnung gebildete Masse ist nicht sogleich in ihrem Bestand abgeschlossen.
Vielmehr {liefit Neuerwerb des als natiirliche Person auflerhalb des Insolvenzverfah-
rens rechtsfahig und (zumeist) handlungsfahig bleibenden Schuldners, von den wie-
derum gemifl § 36 Abs. 1 InsO pfandfreien Anteilen abgesehen, der Masse zu (§ 35
Abs. 1 Fall 2 InsO}2, Es spielt dabei keine Rolle, ob der Schuldner auf dieselbe Weise
wie vor der Erdffnung oder auf andere Weise erwirbt. Die Beschlagnahme auch des
Neuerwerbs ist verfahrenstechnisch praktikabel und spart Kosten. Die sich bei sepa-
rater Ansammlung von Neuerwerb stellende Frage zusitzlicher Konkurse bleibt
vermieden. Die Einzichung allen Neuerwerbs lahmt allerdings die Antriebskrifte des
Schuldners. Er kann wihrend der gesamten Dauer des Insolvenzverfahrens nicht
Herr im eigenen Hause werden. Zwar kann er sich nach eigener Willkiir, das heifft in
Ausiibung von Privatautonomie, neu verpflichten. Doch schépft der Verwalter seine
Ertrige fortlaufend ab. Das verunméglicht dem Schuldner vorerst den Aufbau einer
neuen Lebensgrundlage in freier Gestaltung sich bescheiden wiederentwickelnder
Vermdgensverhiltnisse. Besonders erschwert sind ihm neue Rechtsgeschifte, weil

10 Siche oben Rn. 390 ff.
11 Siehe zuvor Rn. 853. Ferner oben Rn. 407 und unten Rn. 897 f.
12 Siche oben Rn. 378 und Rn. 389.
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Neugliubiger denkbar schlechte Befriedigungsaussichten haben'>. Man muf sich ins-
besondere vor Augen fithren, daf} § 35 InsO die Arbeitseinkiinfte (vom pfandfreien
Teil abgesehen) in voller Héhe zur Masse zieht, nicht etwa nur den nach Abzug der
Werbungskosten oder der Betriebsausgaben verbleibenden Betrag!4.

Im Insolvenzverfahren iiber das Vermégen einer Gesellschaft erhebt sich die Frage nach der
Zuweisung von Neuerwerb nicht. Die Gesellschaft besteht zwar als Liquidationsgesellschaft
wihrend des Insolvenzverfahrens noch mit ihren Organen und Anteilsbeziehungen fort. Aber
sie hat keine werbende und erwerbende Existenz auflerhalb des Beschlags. Jeglicher Neuerwerb
vollzieht sich von vornherein innerhalb der Bewirtschaftung durch den Verwalter. Ebenfalls
keinen Neuerwerb stellen Steuererstattungsanspriiche dar, wenn nur der die Erstattung auslo-
sende Sachverhalt sich vor dem Insolvenzverfahren zutrug. Wenn beispielsweise der Arbeitge-
ber des spiteren Gemeinschuldners vor der Konkurserdffnung Lohnsteuer als Vorauszahlung
auf die jihrlich anfallende Einkommensteuer an das Finanzamt abfiihrte, so war bereits damit
ein Erstattungsanspruch fiir den Fall begriindet, dafl am Jahresende ein Uberschuff zugunsten
des Arbeitnehmers bestehen wiirde. Deshalb ist der Erstattungsanspruch ohne weiteres Teil der
Insolvenzmasse auch dann, wenn noch vor dem Jahresende das Insolvenzverfahren iiber das
Vermdgen des Arbeitnehmers erdffnet wird.™,

. Unterhalt fiir den Schuldner und seine Familie

Ist der Schuldner natiirliche Person, deckt er seinen Lebensunterhalt und den seiner
Familie zuvorderst aus den beschlagfreien Teilen seines bei Eréffnung vorhandenen
Vermogens und seines Neuerwerbs. Von besonderer Bedeutung sind hier die in § 36
Abs. 1 Satz 2 InsO zitierten §§ 850 ff. ZPO samt der in § 850f Abs. 1 Buchstabe a
ZPO enthaltenen Verweisung in das Sozialhilferecht. Sie halten Einkiinfte zugunsten
des Unterhalts beschlagfrei. Feststellungen zur Pfandfreiheit trifft das Insolvenzge-
richt (§ 36 Abs. 3 Satz 1 InsO), und zwar durch den Rechtspfleger (§ 3 Nr. 2 Buch-
stabe e RPfIG)'®. Selbsterarbeitete Fortexistenz des Schuldners ist aus der Sicht der
Glaubiger wiinschenswert. Sie erspart der Masse Unterhaltslasten'’. Falls allerdings
der insolvente Schuldner selbstindig Berufstitiger ist, droht der Insolvenzmasse Bela-
stung mit Masseverbindlichkeiten gemifl § 53 Abs.1 Nr. 1 InsO. Masseverbindlich-
keiten entstehen, wenn der Schuldner seine Arbeitskraft weiter in dem beschlag-
nahmten Betrieb, unter der Herrschaft des Insolvenzverwalters einsetzt. Diese
Fortsetzung kann der Insolvenzverwalter dem Schuldner nicht verwehren. Der In-
solvenzverwalter ibernahm zwar nach § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltung des Vermo-
gens und die Verfligungsgewalt dariiber. Doch geht damit weder Einschrinkung be-
ruflicher Freiheit des Schuldners noch eine sofortige Enteignung einher. Im Gegenteil
ist die vom Schuldner mit eigener Hand nutzbare Rumpfausstattung des Betriebes
sogar gemifl §§ 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, 36 Abs. 1 InsO beschlagfrei. Ahnlich ist die
Situation, wenn der Schuldner einen neuen Betrieb begriindet. Eine dort entstehende
Grundausstattung ist beschlagfrei. Was dartiber hinaus heranwichst, fliefit nach § 35
Abs. 1 Fall 2 InsO der Insolvenzmasse zu. In der Insolvenzmasse befindet sich dann

13 Siche oben Rn. 276.

14 BGH, Beschlufi vom 18. Mai 2004 - IX ZB 189/03, ZInsO 2004, 739, mit Anm. Hélzle, EWiR
§ 35 InsO (falschlich gedrucke: KO) 1/04, 5. 987 £,

15 Siche BGH, Beschluff vom 12. Januar 2006 - IX ZB 239/04, ZVI 2006, 58, 59. Zur Aufspaltung
eines Zeitraums, fiir den die Abgabe anfillt, siche unten Rn. 889.

16 Beispiele: OLG Kéln, Beschluff vom 18. August 2000 — 2 W 155/00, DStR 2001, 1043, mit An-
merkung Haas, DStR 2001, 1043 {; OLG Stuttgart, Beschluff vom 23. Oktober 2001 - 8§ W
483/01, NZI 2002, 52 f.

17 Siehe sogleich Rn. 863 ff.
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fiir gewihrt, dafl er seine Arbeitskraft weiterhin in dem nun vom Insolvenzverwalter
gefiihrten Betrieb einsetzt®,

Gleichviel, ob man in § 100 InsO einen Anspruch erkennt eder nicht, darf man nicht alle nach
Familienrecht denkbaren Unterhaltsgliubiger fiir beglnstigt ansehen. Wie weit der Kreis der
Familie in § 100 Abs. 1 InsO zu zichen ist und wer von den in § 100 Abs. 2 InsO immerhin
eigens benannten Angehérigen in den Genuf} einer Vorabalimentation gelangen kann, ist Sache
des Einzelfalls?*. Selbst wenn alle in gerader Linie mit dem Schuldner Verwandten (siehe § 1601
BGB) bediirftig wiren (§ 1602 BGB) und das noch vorhandene Vermdgen samt den Einktinften
ihn als leistungsfihig erzeigten (§ 1603 BGB), wiren die Verwandten doch nicht ohne weiteres
Unterhaltsgliubiger, weil die Verschuldung sich in einer sorgsamen Abwigung zwischen den
Interessen der Bediirftigen und den Interessen der Bediirftigen als Minderung der Leistungsfi-
higkeit auswirkt.

Umgekehrt ist die Gewihrung von Unterhalt gemi® § 100 InsO niche strikt an die Feststellung
von Bediirftigkeit”® oder auch nur tiberhaupt an den nach biirgerlichem Recht zur Unterhal-
tung in Frage kommenden Personenkreis gebunden®. Allzu grofiziigige Alimentation verstéfit
freilich gegen den Zweck des Insolvenzverfahrens und kann Hafrung des Verwalters oder der
Mitghieder des Gliubigerausschusses (§§ 60, 313 Abs. 1 Satz 3, 71 InsO) nach sich ziehen. Der
Anspruch der Angchérigen auf Unterhalt aus der Masse geht nichr iiber das hinaus, was der
Schuldner ihnen nach biirgerlichem Recht gemill Bedirftigkeit und Leistungsfihigkeit gewih-
ren mufl. Das Mehr steht im freien Ermessen der Organe. Die Organe diirfen der Familie das
Mehr aber auch nicht ohne Zustimmung des Schuldners gewiihren. Denn die Verdringung des
Schuldners aus der Verfiigungsgewalt (§ 80 Abs. 1 InsO) dient nicht willkiirlicher Verschwen-
dung.

In der Insolvenz von Gesellschaften hat das Gesetz keine generelle Entsprechung zu-
gunsten der Mitglieder und ihrer Angehérigen. Nur personlich haftende und zugleich
als Organe titige Gesellschafter der insolventen Gesellschaft stehen wegen der Ali-
mentierung einer natiirlichen Person als Schuldner gleich (§ 101 Abs. 1 Satz 3 InsQ).
Das Gesetz fragt nicht nach der Bedeutung der Mitgliedschaft fiir den Lebensunter-
halt vor der Insolvenz. Der alleinige Gesellschafter und Geschiftsfiihrer einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Hafrung empfingt daher keine Unterhaltsleistung, obwohl
seine und seiner Familie Existenz vielleicht auf die Gesellschaft gegriindet war. Hier
kann die Beschaftigung als neu angestellter Geschiftsfithrer mit Vergiitung aus der
Masse (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO} helfen.

Bei Eigenverwaltung deckr der Schuldner bezichungsweise der persénlich haftende geschifts-
fuhrende Gesellschafter den Unterhalt durch Entnahme (§ 278 InsO).

Im kleinen Konkurs (§ 209 InsO) vor Einstellung wegen Masseunzulinglichkeit (§ 211 Abs. 1
InsO) hat der Unterhalt unter den Masseschulden den ungiinstigsten Rang (§ 209 Abs. 1 Nr. 3
InsO).

IV. Durchsetzung der Unterhaltpflicht des Schuldners gegeniiber seinen
Angehbrigen

1. Zwangsvollstreckung trotz Insolvenzverfahrens

Es kann vorkommen, daf der Schuldner seinen Angehdrigen den Unterhalt aus Neuerwerb
oder aus der Masse nicht freiwillig zukommen 13ft. Im Falle der Alimentierung aus der Masse
(§ 160 InsO) hat der Gesetzgeber dadurch Vorkehrung getroffen, dafl der Schuldner und seine

23 BGH, ZIP 2006, 1307, 1308.

24 Siche Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 100 InsO, Rn. 5, 9.
25 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 100 InsQ, Rn. 6, 9 £.

26 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 100 InsO, Ra. 5.

247

864

865

866

867

868

869






§ 21 Vermigenserfassung und Vermigenshewirtschaftung, Verzeichnisse und Berich:

§ 21 Vermogenserfassung und Vermgensbewirtschaftung,
Verzeichnisse und Bericht
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DZWIR 1999, 363 ff,; Hicker, Abgesonderte Befriedigung aus Rechten, 2001; Harder, Ersatzabsonde-
rung und dingliche Surrogation, KTS 2001, 97 ff,; Harder, Insclvenzrechtliche Surrogation, 2002; Her- .
chen, Die Befugnisse des deutschen Insolvenzverwalters hinsichtlich der »Auslandsmasse« nach In-
Krafttreten der EG-Insolvenzverordnung (Verordnung des Rates Nr, 1346/2000), ZInsO 2002, 345 ff.;
Herchen, Die Befugnisse des deutschen Insolvenzverwalters hinsichtlich der »Auslandsmasse« nach
In-Kraft-Treten der EG-insolvenzverordnung (Verordnung des Rates Nr. 1346/2000), ZinsC 2002,
345 ff; Hopfner, Maglichkeiten des Insolvenzverwalters zur Riickgdngigmachung oder wirtschaftli-
chen Kompensation der Freigabe, ZIP 2000, 1517 ff,; Hopfe, Der gemeinsame Betrieb in der insolvenz
eines beteiligten Unternehmens, 2007; Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren, 2003;
Jungmann, - Lastschriftwiderruf des (vorldifigen) Insolvenzverwalters, WM 2007, 1633 ff; Kautzsch,
Unternehmenssanierung im Insolvenzverfahren, 2001; Koch, Die Eigenverwaltung nach der Insol-
venzordnung, 1998; Kiipper/Heinze, Prozesskostenhilfe fiir einen vom Insclvenzverwalter gefiihrten
Masseprezess unter der Geltung der InsO, ZInsO 2007, 680 ff.; Marotzke, Das Unternehmen in der
Insolvenz. Fortfiihrung und VerduRerung zwischen Eréffnungsantrag und Beérichtstermin, 2000; Ma-
rotzke, Kein Gewahrleistungsausschluf3 bei der Verdufierung beweglicher Massegegensténde an Ver-
braucher?, ZInsQ 2002, 501 ff; Meder, Sonderstellung des Insolvenzverwalters im Einzugserméchti-
gungsverfahren?, NJW 2005, 637 ff.; Méhimann, Die Berichterstattung im neuen Insolvenzverfahren,
1999; Mdnning, Betriebsfortfiihrung in der Insolvenz, 1997, R. Miiller, Das arbeitsgerichtliche Be-
schluRverfahren nach der Insolvenzordnung, DZWIR 1999, 221 ff.; Milller-Limbach, Betriebsbedingte
Kiindigung in der Insolvenz — Das Beschlufiverfahren zum Kindigungsschutz nach § 126 InsO, KTS
2001, 531 ff; Nobbe/Ellenberger, Unberechtigte Widerspriiche des Schuldners im Lastschriftverkehr,
»Sittliche Lauterung« durch den vorldufigen Insolvenzverwalter?, WM 2006, 1885 fi.; Oetker/Friese,
Massebelastende Betriebsvereinbarungen in der Insolvenz (§120 InsO), DZWIR 2000, 397 ff;
Oetker/Friese, Der Interessenausgleich in der Insolvenz, DZWIR 2001, 133 ff, 177 ff: Oetker/Friese,
Der Sozialplan in der Insolvenz, DZWIR 2001, 265 ff; G. Pape, Die Eigenverwaltung des Schuldners
nach der Insolvenzordnung, in: Kélner Schrift, S. 895 ff.; Pelka/Niemann, Praxis der Rechnungslegung
in Insolvenzverfahren, 5. Aufl, 2002; Pobuda, Fortgesetzte Vermaogensbewirtschaftung in der Insol-
venz, 2004; Risse, Betriebswirtschaftliche Aspekte der Sanierung durch Unternehmensfortfithrung
nach der Insolvenzordnung, KTS 1994, 465 ff.; Ridder, Kompetenzbeschrinkungen der Gesellschafts-
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verbunden. Anders ist es nur, wenn das Gericht die Eigenverwaltung nachtriglich anordnet
(§271 InsO), nachdem zunichst ein Insolvenzverwalter berufen war. Das Gesetz sieht denn
auch keine Bestellung des Schuldners zum Eigenverwalter in Parallele zur Bestellung des Insol-
venzverwalters vor.

Die Verwaltungs- und Verfiigungsgewalt des Insolvenzverwalters endet an der Staatsgrenze,
wenn es sich um ein Territorialverfahren handele (Art. 3 Abs. 2 EulnsVO; §§ 354, 356 Abs. 1
Satz 1 InsOQ). Gleichwoh! ist auch das Territorialverfahren auswirts nicht unbeachtlich (Art. 16
Abs. 1, 17 Abs. 2 EulnsVO?). Insbesondere kann der Verwalter das aus dem Territorium abge-
flossene Vermogen auswirts verfolgen {Art. 18 Abs. 2 EulnsVO). In einem deutschen Hauptin-
solvenzverfahren reicht die Gewalt des Verwalters iiber die Grenzen hinweg in die Mit§lied—
staaten der Europiischen Union mit Ausnahme Dinemarks (Art. 18 Abs. 1 FulnsVOY. Bei
allem muf freilich der Verwalter das 6rtliche Recht respektieren und darf seinen Zugriff nur so
austiben, wie es den auslindischen Regeln entspricht (Art. 18 Abs. 3 Satz 1 EulnsVO; betref-
fend die Anfechtungstatbestinde besonders Art. 13 FulnsVO). Auf diese Weise verkniipft sich
das ins Ausland ausstrahlende heimische Insolvenzrecht (Art. 4 EulnsVO) mit dem 6rtlichen
Recht —was Schwierigkeiten der Handhabung aufwerfen kann, wenn die vom deutschen Insol-
venzrecht ausgeldsten Folgen nicht ganz genau den Folgen eines értlichen Insolvenzverfahrens
gleichen. :

Der Insolvenzbeschlag ist strafrechtlich geschiitzter Beschlag, Seine Verletzung ist Verstrickungs-
bruch nach § 136 Abs. 1 StGB.

Il. Ubernahme der Masse

Der Insolvenzverwalter erhilt nicht nur die rechthiche Gewalt iiber die Masse, son-
dern auch die tatsichliche. Er nimmt das Schuldnervermégen — dessen beschlagfreie
Teile (§ 36 InsO) ausgenommen — in Besitz (§ 148 Abs. 1 InsO). Den Erdffnungsbe-
schluff kann der Verwalter als Vollstreckungstitel verwenden, um beim Schuldner
gemif} §§ 883, 885 ZPO die Herausgabe zu erzwingen; je nach den Umstinden ge-
nieflt der Schuldner Vollstreckungsschutz gemifl § 765a ZPO."" Gegen Dritte liflt
sich dieser Titel freilich nicht einsetzen. Um sie zur Herausgabe zu zwingen, muf} der
Verwalter einen Titel so erwirken, wie es der Schuldner selbst tun miifite, namenthch
durch Herausgabeklage (§ 704 Abs. 1 ZPO).

Gleichviel, wo und wie sich Vermdgen aufspiiren liflt, ist der Schuldner zu umfas-
sender Unterstiitzung verpflichtet und kann dazu auch mit Zwang angehalten werden
(§§ 97 £. InsO). Postsperre ist weiteres Instrument, mit dem das Insolvenzgericht die
Erfassung der Masse gewihrleistet (§ 99 InsO). Die Pflichten und Zwangsmafinah-
men treffen in der Insolvenz von Gesellschaften gegenwirtige und frithere Organe
oder Beschaftigte (§ 101 Abs. 1 Sitze 1 und 2, Abs. 2 InsO).

Wenn in § 148 InsO die Inbesitznahme besonders angesprochen ist, darf man sich
nicht zu dem Trugschlufl verleiten lassen, dafl nur kérperliche Gegenstinde (§ 90
BGB) dem Zugriff des Insolvenzverwalters unterliegen. Die Befugnisse des Verwal-
ters erstrecken sich auf jeden massezugehorigen Vermdgensgegenstand des Schuld-
ners. Der Verwalter erfaf8t auch unkérperliche Gegenstinde. Es ist lediglich so, daff

8 Jenseits der EulnsVO richtet sich die Anerkennung deutscher Verfahren im Ausland nach Staats-
vertrigen oder nach dem auswirtigen Internationalen Insolvenzrecht.

9 Aulerhalb der EulnsVO kommt es fir die grenziiberschreitende Akrivitit des deutschen Insol-
venzverwalters wiederum auf Staatsvertrige und das auslindische Internationale Insolvenzrecht
an. Auswirtige Haupt- oder Territorialverfahren erkennt § 343 Abs. 1 Satz 1 InsO an.

10 Cramer/Sternberg-Lieben, in: Schinke/Schréder, § 136 51GB, Ra. 7.
11 Beispiel: BGH, Beschlufl vom 16. Oktober 2608 — IX ZB 77/08, NJW 2009, 78 ff.
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beeintrachtigt Befriedigung in einem fritheren deutschen Insolvenzverfahren (das ohne Rest-
schuldbefreiung zu Ende ging) nicht die weitere Befriedigung im jetzigen deutschen Verfahren.

4. Freigabe

Die Aufgabe des Insolvenzverwalters, die Masse zu erfassen und bis auf weiteres zu pflegen, ist
mit einem gewissen Spielraum ausgestattet. Das Interesse der Gliubiger erfordert nicht Festhal-
ten eines jeden Stiicks um jeden Preis, sondern gebietet im Gegenteil, kostenverursachende Ge-
genstinde mit zu vernachlissigendem Erldspotential aus der Verwaltung auszuscheiden. Das
fihrt zur Befugnis des Verwalters, Gegenstinde durch Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag zu
entlassen?’. Die Freigabebefugnis ist im Gesetz nur zugunsten des selbstindig berufstitigen
Schuldners geregelt (§ 35 Abs. 2 InsQ), aber als generelle Maglichkeit chne bestimmte Anfor-
derungen in § 32 Abs. 3 Satz 1 InsO, wo es um die Beseitigung verfahrensbedingter Register-
eintrige geht, vorausgesetzt. Gesetzlich anerkannte Freigabe ist es auch, wenn der Verwalter die
ihm nach § 85 Abs. 1 InsO mégliche Aufnahme (§ 250 ZPO) unterbrochener (§ 240 ZPO) Pro-
zesse ablehnt und das Gesetz dann dem Schuldner selbst die Aufnahme anheimstelle (§ 85
Abs. 2 InsO)?!. Um eine Freigabe riickgingig machen zu kénnen, bedarf es vorsorgender ver-
traglicher Gestaltung??.

In den Genuf} der Freigabe kann insbesondere der Schuldner selbst gelangen. Er bessert damit
seine beschlagfreie Privatexistenz oder seine beruflichen Handlungsmaoglichkeiten (vor allem
bei Freigabe selbstindiger Titigkeit nach § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO) anf. Beides kann die Aussicht
auf hoheren Neuerwerb fiir die Masse (§ 35 Abs. 1 Fall 2 InsO) mit sich bringen, zber auch
senken?®. Dem Absonderungsberechtigten kann der Verwalter ebenfalls einen Gegenstand frei-
geben — je nach den Umstinden unter der Maflgabe, daf ein Verwertungsiiberschuff dem Ver-
walter und nicht dem Schuldner selbst auszuhindigen ist (sogenannte modifizierte Freigabe).
Freigabe an den Absonderungsgliubiger kann man hinter der Beitragsregelung des § 170 Abs. 2
InsO erkennen; die Regelung deckt freilich auch den Fall ab, dafl der Absonderungsberechtigte
lediglich im Auftrag des Verwalters dessen Verwertungsbefugnis wahrnimmt. Von der Freigabe
an den Absonderungsgliubiger ist auflerdem die vom Verwalter betricbene Verwertung durch
endgiiltige Verduflerung des Objekts an den Absonderungsgliubiger zu unterscheiden. Nahe-
liegend ist auch Freigabe an die Mitglieder der insolventen Gesellschaft. Insbesondere ist an
solche Mitglieder zu denken, die einzeln oder in neuem Zusammenschlufl den bislang in der
fallierten Gesellschaft verfolgten Beruf weiter ausiiben wollen?.

5. Beispiele fiir Mafinahmen zur Masseverwaltung
a) Laufende Geschifte

Zur Bewirtschaftung der Masse kann die Beendigung laufender Vertrige ebenso zih-
len wie die Fortsetzung. Die Regeln iiber schwebende Geschifte (§§ 103 ff. InsO)
setzen einen Rahmen fiir die anstehenden Entscheidungen und nehmen dem Verwal-
ter zum Teil die Entscheidung ab?. Sie sind bereits von der Zielsetzung der Gliubi-
gerbefriedigung getragen, nicht allein vom Erhalt der Masse an sich. Unabhingig von
den besonderen insolvenzrechtlichen Regeln zur Beendigung schwebender Geschifte
kann der Verwalter die gewohnlich dem Schuldner zustehenden Gestaltungsrechte
wie Kiindigung (z.B. § 488 Abs.3 Satz 1 BGB), Ricktritt (§ 349 BGB mit § 323
Abs. 1 BGB usw.), Widerruf in kostspieligen Verbrauchergeschiften (§ 355 BGB),

20 Siehe bereits oben Rn. 407 ff., 854, 858. Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kapitel 5, Rn. 474 ff.

21 Siche Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 85 InsO, Rn. 56.

22 Niher Hépfrer, ZIP 2000, 1517 ff.

23 G. Pape, Anderungen im erdffneten Verfahren durch das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenz-
verfahrens, NZI 2007, 481 f.

24 Siehe oben Rn. 407, Rn. 854.

25 Niher zu schwebenden Geschiften unten Rn. 1077 ff. (§ 25).
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kann. Das zielt vor allem auf die noch vom Schuldner vorgenommene Sicherungsabtretung
(§ 398 BGB) von Kaufpreisforderungen oder Werklohnforderungen aus Umsitzen mit der
noch unbezahlten Ware, die erst der Verwalter vornimmt. Mag auch die Vorauszession noch
vor dem Insolvenzbeschlag getitigt sein, so vollzicht sich der Forderungsiibergang doch niche
vor Entstchen der abgetretenen Forderung. Entspringt sie erst einem Geschift des Verwalters,
ist sie der Masse verhaftet. § 91 Abs. 1 Fall1 InsQ verhindert die von keinem Geschift des
Schuldners nach Erdffnung mehr abhingige Abwanderung der Forderung in die Hand des Zes-
sionars. Wo aber die Ersatzsicherheit nicht mehr zum Sicherungsnehmer gelangt, endet seine
Preisgabe der urspriinglichen Sicherheir. Eine Verarbeitungsklausel jedoch, mit der der Siche-
rungsnehmer als Verarbeitender im Sinne von § 950 Abs. 1 BGB bezeichnet wird, wenn der
Schuldner das Sicherungsgur in seinem Betrieb in die Produktion nihme, kann auch noch nach
Ersffnung ohne Hinderung durch § 91 InsO wirken®. Denn der Schuldner wiirde, das Insol-
venzverfahren einmal hinweggedacht, nicht sein Gut dem Sicherungsnehmer tibertragen, son-
dern lediglich die Kontinuitit des Eigentums beim Sicherungsnehmer wahren. Also geschieht
auch mit Verarbeitung durch den Verwalter kein Masseabflu}, den § 91 InsO sperren miifite.
Weil mithin dem Sicherungsnehmer die Ersatzsicherheit nicht entgeht, darf der Verwalter des-
sen Erlaubnis zur Verarbeitung noch als bestehend ansehen. Die Verarbeitungserlaubnis allein
fallt — im Gegensatz zu Lieferpilicht und Zahlungspflicht — nicht unter die Regeln schwebender
Geschifte (§§ 103 ff. InsO).

Mit gleichen Uberlegungen mufl man eine vom Sicherungsnehmer bei einer Globalvorauszes-
sion vor Erdffnung dem abtretenden Schuldner gewihrte Einziehungsermichtigung mit Eroff-
nung fir beendet ansehen, wenn keine Ersatzsicherheit mehr in die Hand des Sicherungsneh-
mers gelangen kann. Ersatzsicherheiten sind in guten Zeiten die regelmiflig nachwachsenden
neuen Aufienstinde des Schuldners. Ist der Sicherungsnehmer nicht mit der Bank, bei der die
Zahlungen der Drittschuldner eingehen, identisch, so kann auch Vorauszession der Kontosal-
den Ersatzsicherheit sein. Ist die Bank selbst Sicherungsnehmerin, fungiert Verpfindung der
Kontosalden als Ersatzsicherheit. Nach Eréffnung blockiert § 91 Abs. 1 InsO den Abfluf} der
Ersatzsicherheit aus der Masse; denn die Vorausabtretung oder die Vorausverpfindung kénnte
erst mit Entstehen der als Sicherheit eingesetzten Forderung wirken®®. Die urspriingliche Si-
cherheit darf deshalb der Verwalter nicht linger durch Gebrauch der Einziehungsermichtigung
entleeren. Vielmehr kann er die Einziehung mangels neuer Zustimmung des Sicherungszessio-
nars nur noch als Verwertung nach § 166 Abs. 2 InsO betreiben. Umgekehrt freilich darf wegen
der Verwertungskompetenz des Verwalters der Sicherungsnehmer nicht mehr selbst einziehen,

Unbenommen bleibt es dem Verwalter stets, neue Sicherungsvereinbarungen zu Lasten der
Masse zu schlieffen. Die neue Sicherheit vermittelt kein Absonderungsrecht mit Beitragslast
nach §§ 170, 171 InsO. Vielmehr ist die Pflicht des Verwalters zur Duldung der Befriedigung
aus dem Sicherungsgut beitragsfreie Masseschuld nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO ohne Verwalter-
kompetenz nach § 166 Abs. 1, Abs. 2 InsO. Weder die allgemeine Vollstreckungssperre nach
§ 89 InsO noch die voriibergehende besondere fiir Massegliubigergemif} § 90 InsO stehen dem
neu ausgestatteten Sicherungsnehmer im Wege.

Auflerdem kann der Verwalter die alte Sicherungsvereinbarung gewissermafien wiederbeleben,
soweit das Geschift um das fragliche Gut noch in der Schwebe ist und nun der Verwalter sich
gemif § 103 Abs. 1 InsO fiir Fortsetzung entscheidet. Das betrifft die Lieferung unter nicht
erweitertem Eigentumsvorbehalt. Die Reaktivierung des Liefergeschifts erzeugt nach §55
Abs. 1 Nr. 2 InsO eine Masseschuld, weswegen die gleichfalls reaktivierte Sicherheit wie eine
neu eingerichrete Sicherheit nicht als Absonderungsrecht, sondern beitragsfrei durch den Siche-
rungsglaubiger selbst nutzbar ist. Lieferung unter erweitertem Eigentumsvorbehalt ist niche
mehr in der Schwebe, wenn sie selbst bereits bezahlt wurde und nur andere gesicherte Forde-
rungen noch offen sind. Unerledigt ist in bezug auf die eine Lieferung nur noch die Verkiufer-
pflicht. Wenn allerdings die Lieferbezichung Dauerschuldverhiltnis und nicht eine Kette ein-
zelner Umsitze ist, so befindet sie sich insgesamt noch in der Schwebe; doch wird man dann

37 Vgl. Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 91 InsO, Rn. 22,
38 BGH, Urteil vom 20. Mirz 2003 — IX ZR 166/02, KTS 2003, 496, 497.
39 Siehe unten Rn. 1098.
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immer noch danach unterscheiden miissen, ob der Dauverschuldcharakter den einzelnen Liefe-
rungen anhaftet oder nur einer thr unterlegten Rahmenabsprache.

Fehlt nach allem eine VeriuRerungsermichtigung, so kann trotzdem ein AuBenstehender kraft
guten Glaubens erwerben. Dies betrifft zwar nicht die Ubernahme ciner Forderung gemifl
§ 398 BGB, da es keinen gutgliubigen Forderungserwerb gibt. Auch ist bei Ubereignung be-
weglicher Sachen (§§ 929 {f. BGB) nicht prinzipiell der gute Glaube an die Verfiigungsbefugnis
des Verduflernden geschiitzt. Doch wird der zunichst nur auf den guten Glauben an das Eigen-
tum begrenzte Schutz der §§ 932 ff. BGB im Falle des Verkaufs aus einem Handelsgewerbetrieb
auf die Verfiigungsbefugnis ausgedehnr (§ 366 Abs. 1 HGB). Der Erwerber muf} nicht selbst
Kaufmann sein. Unschidlich ist, daff der Betrieb des Schuldners méglicherweise schon nicht
mehr werbend, sondern nur noch abwickelnd liuft. § 81 InsO steht trotz seiner Zuriickhaltung
gegeniiber dem Schutz guten Glaubens* einem Erwerb nicht entgegen, weil diese Vorschrift
nicht die Verfiigung durch den Verwalter, sondern durch den Schuldner selbst behandelt. Der
Erwerber ist nicht schon allein deswegen bosgliubig, weil er vom Insolvenzverfahren weifi.
Bosgliubig ist er erst, wenn er weif} oder grobfahrlissig nicht aus den Umstinden ersieht, dafd
der vom Verwalter reprisentierte Schuldner im Verhiltnis zu den Sicherungsnchmern nicht
mehr kraft rechtsgeschiftlicher Ermichtigung und auch noch nicht oder schon nicht mehr kraft
insolvenzrechtlicher Kompetenz (§ 166 Abs. 1 InsO) veriuflerungsbefugt ist.

Ist der Drittschuldner, wenn ihm die Sicherungszession bekannt ist, angesichts des Insolvenz-
verfahrens verunsichert, ob er an den Verwalter oder an den Sicherungsnehmer zahlen muf,
steht ihm gemif § 372 Satz 2 BGB die Hinterlegung frei. Weif} er nichts von der Sicherungszes-
sion, so schiitzt ihn § 407 Abs. 1 BGB, wenn er an den Verwalter zahlt. Die Sicherungsbezie-
hung und § 816 Abs. 2 BGB regeln den internen Ausgleich zwischen Masse und Sicherungszes-
sionar. Im Ergebnis hat der Sicherungsnehmer Anspruch auf Einrdumen gleicher Sicherheit, aus
der er dann wie ein Absonderungsberechtigter bedient wird. Es handelt sich beim Wiederbesi-
cherungsanspruch um eine Masseschuld nach § 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Sollte die eingezogene
Leistung in der Masse noch unterscheidbar vorhanden sein, bedarf es nicht einmal der — auch
jetzt geschuldeten — Einriumung neuer Sicherheit. Zwar findet keine dingliche Surrogation
statt, aber immerhin genieflt der Sicherungsnehmer Ersatzabsonderung in analoger Anwendung
von § 48 InsO*L. Weiff der Drittschuldner iiberdies nichts vom Insolvenzverfahren und zahlt er
unmittelbar an den Schuldner, so tritt der Schutz des § 82 InsO hinzu. Schutzlos hingegen
scheint der Drirtschuldner zu stehen, wenn er die Sicherungszession kennt und in Unkenntnis
der Erdffnung an den Sicherungsnehmer zahlt. Hier bietet sich analoge Anwendung von § 82
InsO an. Der beim Sicherungsnehmer eintretende Verlust der Herrschaft iiber eine vom
Schuldner abgetretene Forderung #hnelt dem beim Schuldner eintretenden Verlust der Herr-
schaft iiber nicht abgetretene Forderungen.

6. Unterbinden von Vermdgensabfliissen
a) Vorginge vor der Eroffnung

Vor Eréffnung abgeflossenes, unter Umstinden geradezu verschobenes Vermdgen
wird der Verwalter (im Kleinverfahren gemif} § 313 Abs. 2 Satz 1 InsO der Treuhin-
der, bei Eigenverwaltung gemifi §280 InsO der Sachwalter) durch Anfechtung
(§§ 129 ff. InsO) zur Masse zuriickzuziehen suchen*. Das Gesetz unterstiitzt aber
auch dessen Bemihen, die Masse vor weiteren Verlusten zu schiitzen. Beides richtet
sich bereits auf die Verwertung der Masse, nicht nur auf die Bestandspflege.

40 Siche oben Rn. 878.

41 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 48 InsO, Rn. 32, § 49 InsO, Rn. 17; Ganter/Bitter, ZIP 2005, 93,
95 . Die Analogie zu § 48 InsO schliefit cine vom Gesetzgeber bewuflt gelassene Regelungsliicke.
Von der in der Entwurfsphase gedachten ausdriicklichen Regelung (§ 60 des Regierungsentwurfes)
nzhm man zwecks Straffung des Gesetzes Abstand, und stellte der Rechtsprechung die Analogie
zur Ersatzaussonderung anheim. Siehe Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenzreche, S. 604.

42 Siehe oben Rn. 620 ff. und unten Rn. 1005 ff.
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Relative Verfiigungsverbote, die vor Eroffnung gegen den Schuldner ergingen, verlieren nach
Eréffnung ihre Wirkung (§ 80 Abs. 2 Satz1 InsO). Die Gegenstinde stehen somit unbe-
schrinkt zur Disposition des Verwalters. Eine (den Anwendungsbereich der Vorschrift beinahe
erschépfende) Ausnahme machen Zwangsvollstreckungsmafinahmen (die ihre Grenze aller-
dings noch in §§ 88, 114 Abs. 3, 129 ff. InsO finden kénnen). Unberiihrt bleiben die mit dem
Verfiigungsverbot zusammenhingenden Anspriiche, welche nun eventuell als Insolvenzforde-
rungen erscheinen. Rechtsgeschiftliche Verfugungsverbote wirken ohnehin von vornherein bloff
unter den Beteiligten (§ 137 BGB).

Vor Erdffnung eingeriumte Vorkaufsrechte storen ebenfalls die Versilberung im Insolvenzver-
fahren grundsitzlich nicht (§ 471 BGB, eventuell mit § 1098 Abs. 1 BGB). Beachtlich ist freilich
das als eine Grundstiicksbelastung verdinglichte Vorkaufsrecht, wenn der Verwalter aus freier
Hand verduflert (§ 1098 Abs. 1 Satz 2 BGB). Das Hindernis besteht aber nur darin, daff poten-
tielle Kdufer durch das Vorkaufsrecht abgeschreckt werden.

b) Verginge nach Eroffoung

Masseschmilerungen nach Eréffnung verhindert die Insolvenzordnung in mehrer-
lei Weise. Die kurz zuvor bereits erwihnten Regeln iiber schwebende Geschifte in
§§ 103 ff. InsO sind insoweit hierher zu rechnen, als ihnen die Tendenz zur Reduzie-
rung oder zum Abbruch von Geschiften innewohnt. Die Riickschlagsperre (§§ 88,
312 Abs. 1 Satz 3 InsO) macht jiingere Vollstreckungsmaflnahmen ungiiltig. Eine
vor der Riickschlagsperrfrist vorgenommene Pfindung von Arbeitseinkiinften (§ 829
ZPO) lauft kurz nach Eréffnung aus (§ 114 Abs. 3 InsO)*, Der Verwalter wird sich
um deren Aufhebung kiimmern und sie notfalls im Wege der Vollstreckungserinne-
rung (§§ 766, 775 Nr. 1 ZPO) erzwingen*®. In der Immobiliarvollstreckung veranlafit
er die Berichtigung des Grundbuches®. Masseschmilerung verhiiten ferner §§ 81 ff.
InsO.

aa) Verfiigungen des Schuldners

Verfiigungen des Schuldners iiber Massegut nach Eréffnung sind ungiiltig (§ 81
Abs. 1 Satz 1 InsO)¥. Nur begrenzt hilft guter Glaube an die Verfiigungsbefugnis des
Schuldners. Betroffen sind Immobilien, eingetragene Schiffe und Schiffsbauwerke,
eingetragene Luftfahrzeuge. Im Verkehr mit (anderen) beweglichen Sachen niitzt gu-
ter Glaube dem Auflenstehenden nicht. Dieselben Regeln kamen schon gemif} § 24
Abs. 1 InsO im Eréffnungsverfahren bei Berufung eines »starken« vorliufigen Insol-
venzverwalters oder bei Zustimmungsvorbehalt zum Zuge*s.

Die Feststellung guten Glaubens kniipft daran an, daff die Eréffnung des Insolvenzverfahren
noch nicht im Grundbuch, Schiffsregister oder Luftfahrzeugregister vermerkr ist {vgl. §§ 32
Abs. 1, 33 InsO) oder wegen vermeintlicher Freigabe wieder geloschr (vgl. §§ 32 Abs. 3 Satz 1
Fall 1, 33 InsO). Letzte Sicherheit hat der Auflenstehende aber auch hiermit noch nicht. Die
Gutgliubigkeit kann immer noch im Wege der Anfechtung {iberwunden werden. § 147 InsO
dehnt nimlich gerade fiir den Fall gutgliubigen Geschifts mit dem Schuldner iiber ein Masse-
objekt die eigentlich nur Geschifte vor Eroffnung angreifenden (§ 129 Abs. I InsO) Anfech-
tungsregeln (§§ 130 ff. InsO) auf Vermdgensbewegungen nach Eréffnung aus. Der gute Glaube
kann der Feststellung subjektiver Merkmale des Anfechtungstatbestandes entgegenstehen. Doch

43 Siehe oben Rn. 614 ff.

44 Siehe oben Rn. 615.

45 Niher Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 88 InsO, Rn. 16.
46 Dazu Ublenbruck, in: Uhblenbruck, § 88 InsO, Rn. 15.
47 Siehe bereits oben zu Rn. 878.

48 Siehe hierzu Rn. 700 ff.
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¢ die Vorauszession von Forderungen gegen Drittschuldner (§ 398 BGB) oder sonstiger Rech-
te, welche erst nach Erdffrung entstehen® (im Unterschied zur vor Erdffnung unbedingt ge-
schehenen, konkursfesten Abtretung einer bedingten Forderung™; fiir Vorausabtretung von
Arbeitseinkiinften gilt die Sonderregelung in § 114 InsO°%),

* die antizipierte Ubereignung beweglicher Sachen (§§ 929 Satz 1, 930 BGB), welche erst nach
Eroffnung ins Schuldnervermdgen gelangen,

¢ der Erwerb von Immobiliarrechten (§§ 873, 925 BGB) durch Einigung vor Erdffnung und
Eintragung danach.

Vielfach wird der gestreckte Erwerb aber durch Sonderbestimmungen geschiitzt. So vermag
sich das vor der Erdffnung erlangte Anwartschaftsrecht des unter Eigentumsvorbehalr (§§ 929
Satz 1, 158 Abs. 1, 449 Abs. 1 BGB) belieferten Warenempfingers noch wihrend des Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermdgen des Vorbehaltslieferanten zum vollen Eigentum zu entwickeln,
weil der Empfinger auf Durchfiihrung des obligatorischen Geschifts bestehen kann (§ 107
Abs. 1 Satz 1 InsO). Im Immobilienverkehr schiirzen die Vorschriften iiber den gurgliubigen
Erwerb (§§ 892 f. BGB, 91 Abs. 2 InsO)*. Der Erwerber kann noch mit seinem nach Eréffnung
oder sogar noch nach Eingang des Eintragungsgesuches von Insolvenzgericht oder Insolvenz-
verwalter (§ 32 Abs. 2 InsO) gestellten Eintragungsgesuch Erfolg haben (iiber den Zeitpunke
der Gutgliubigkeit siche § 892 Abs.2 BGB). Ging der Antrag schon vor Eréffnung beim
Grundbuchamt ein, hilft bereits die von § 878 BGB (mit § 91 Abs. 2 InsO) bewirkte Vorverla-
gerung der Eintragungswirkung auf den Antrag; auf guten Glauben im weiteren Verlauf kommt
es nicht mehr an. Unberiihrt bleibt freilich eine Anfechtung (§§ 129 ff. InsQ) des vor Erdffnung
geschehenen Teilaktes. Eine Vormerkung des Erwerbs (§ 883 BGB) gibt dem Erwerber dann
keine gemifl § 106 Abs. 1 Satz 1 [nsQ insolvenzfeste Position®®, wenn der gesicherte Anspruch
auf dasé 1Immobiliarrecht erst nach Eroffnung entsteht; vielmehr wirkt dann § 91 Abs. 1 InsO als
Sperre®!,

Erwerb durch Zwangsvollstreckung nach Eréffnung ist nicht erst durch § 91 Abs. 1 InsO ver-
hindert, sondern bereits durch die Vollstreckungssperren der §§ 89 f. InsO. Soweit nach §§ 89 f.
InsO noch Raum fiir einen Vollstreckungszugriff auf die Masse bleibt, steht § 91 Abs. 1 InsO
nicht als Auffangnorm entgegen, weil sonst die hinter §§ 88 f. InsO stehende Interessenabwi-
gung iiberfliissig wire.

cc} Leistung an den Schuldner

Der Schuldner ist ab Erdffaung nicht mehr fiir noch offene Leistungen von Drittschuldnern
empfangszustindig®. Eventuell ist dies sogar schon seit dem Eréffnungsverfahren der Fall®?.
Leistung an den Schuldner {iflt also das Erfiillungsverlangen des Verwalters unberiihrt. Auch
Leistung an einen vom Schuldner zum Empfang benannten Dritten wirkt nicht mehr gemif
§§ 185 Abs. 1,362 Abs. 2 BGB als Erfiillung®.

Der unwissende Drittschuldner wird jedoch in seinem Glauben, sich mit Leistung an den
Schuldner von der Verbindlichkeit zu befreien (§ 362 Abs. 1 BGB) geschiitzt (§ 82 InsQ). Er
muf} nicht ein zweites Mal an den Verwalter zugunsten der Masse leisten. Hierin ist der gleiche

spiteren Gemeinschuldners ausscheiden und ist insolvenzfest. Dem wird man nur zustimmen
kénnen, wenn (wie im Falle des Eigentumsvorbehaltes gemif § 107 Abs. 1 InsO) es allein am Er-
werber liegt, den Ubergang voliwirksam zu machen (siche sogleich Rn. 922).

56 Vgl. oben Rn. 905. Siehe Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 91 InsQ, Rn. 17. Betreffend Nutzungs-
rechte an Datenverarbeitungsprogrammen BGH, NJW 2006, 915, 916.

57 Siehe BGH, Urteil vom 27. Mai 2003 — IX ZR 51/02, NJW 2003, 2744, 2746.

58 Siche unten Rn. 1141.

59 Vgl. oben Rn. 700 ff. fiir Verfiigungsbeschrinkungen im Erdffnungsverfahren (§§ 81 Abs. 1, 24
Abs. 1 InsO).

60 Vgl. oben Rn. 916.

61 Uhblenbrack, in: Ublenbruck, § 91 InsO, Rn. 26.

62 Oben Rn. 797 ff.

63 Siehe oben Rn. 721.

64 Vgl. fiir Sequestration und Konkurs BGH, Urteil vom 17. Juni 1999 — IX ZR 176/98, ZIP 1999,
1269 ff.; OLG Dresden, Urteil vom 11. November 1999 — 4 U 2045/99, ZIP 1999, 2161 {f.
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Rechtsgedanke wie in § 407 Abs. 1 BGB fiir die Leistung an den Zessionar nach Abtretung ent-
halten. Ob die Leistung in Deutschland oder auswiirts stattfindet, ist fiir § 82 InsO gleichgiiltig.
Zusirzlich sorgt aber Art. 24 EulnsVO fiir grenziiberschreitenden Schutz der Drittschuldner®.
Die Bekanntmachung des Eroffnungsbeschlusses (§ 30 Abs. 1 Satz 1 InsO) mit seiner Untersa-
gung, noch linger an den Schuldner zu leisten (§ 28 Abs. 3 InsO), wirkt dem guten Glauben
entgegen.

¢) Verhinderung des Massebeschlages?

Méglichem Masseverlust aus vor Eréffnung schon erzeugten Verwertungsrechte fiir
einzelne Gliubiger schiebt das Gesetz keinen besonderen Riegel vor. Es bewendet bei
den punkruell greifenden Instrumenten der Riickschlagsperre, der Beschneidung ei-
ner Pfindung von Arbeitseinkiinften und der Anfechtung®. Ansonsten genieflen die
Inhaber der Verwertungsrechte abgesonderte Befriedigung (§§ 49 ff., 165 ff. InsO).

Vom Schuldner vor Eréffnung ausgegebene Vollmachten konnen allenfalls noch zu einer Not-
geschiftsfiihrung ausgeiibt werden (§§ 117 Abs. 1, Abs. 2, 115 Abs. 2 InsO).

Anteile des Schuldners in Gesellschaften und Gemeinschaften kénnen nicht durch Statut dem
Massezugriff vorenthalten bleiben. Sollte die Auseinandersetzung im Gesellschaftsvertrag oder
in einer Abmachung unter den Gemeinschaftsbeteiligten ausgeschlossen oder durch eine Kiin-
digungsfrist erschwert sein, so ist das in der Insolvenz eines Beteiligten unbeachtlich (§ 84
Abs. 2 Sarz 1 InsO)¥. Ahnliches kennt man aus der Einzelvollstreckung, wo eine Forderung
des Vollstreckungsschuldners gegen einen Drittschuldner nicht durch Abtretungsverbot (§ 399
Fall 2 BGB) gegen eine im Prinzip nur bei Abtretbarkeit mdgliche (§ 851 Abs. 1 ZPO) Pfin-
dung (§ 829 ZPO) immun gemacht werden kann (§ 851 Abs. 2 ZPO). Die Zugriffseréffnung
nach §851 Abs.2 ZPO wirkt sich im (brigen auch im Insolvenzverfahren aus: Wenn der
Schuldner mit dem Drittschuldner ein Abtretungsverbot oder den Vorbehalt der Zustimmung
zu einer Abtretung vereinbart hatte, so schliefit das nicht wegen Unpfindbarkeit (§ 36 Abs. 1
Satz 1 InsQ) die vinkulierte Forderung aus der Masse aus. Auch vinkulierte Gesellschaftsanteile
(§§ 15 Abs. 4 GmbHG, 68 Abs. 2 AktG) unterliegen als Massebestandteile dem Insolvenzbe-
schlag, weil sie nicht unpfindbar sind (§ 857 Abs. 3 ZPO; im Falle der Aktie analog, falls man
diese grundsitzlich nach den Regeln der Sachpfindung, das heifit nach §§ 808 ff. ZPO und
nicht nach §§ 828 ff. ZPO, behandeln méchte).

Zum Erbantritt zwingt der Massebeschlag den Schuldner jedoch nicht (§ 83 Abs. 1 Sarz 1 InsO).
Einen bereits mit dem Erbgang eingetretenen Zuflufl (§§ 1922, 1942 Abs. 1 BGB) kann der
Schuldner vielmehr noch nach Eroffnung durch Ausschlagung (§§ 1942 ff. BGB) riickgingig
machen. Eventuell bleibt aber ein Pflichrteil iibrig (§ 2306 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BGB).

7. Verwertung zuriickgestellt

Die sozusagen gewohnlichen Verduflerungen oder sonst ertragbringenden Geschifte,
welche der Verwalter zur Bewirtschaftung des Schuldnervermdgens titige, sind du-
Berlich nicht von der vor dem Berichtstermin zunichst noch nicht anstehenden Ver-
wertung nach § 159 InsO zu unterscheiden®®. Umgekehrt wird der Verwalter auch in
der Verwertungsphase nach dem Berichtstermin mit manchen Gegenstinden einst-
weilen so verfahren, daf es noch nach gewdhnlicher Bewirtschaftung aussieht — bei-
spielsweise wenn er auf Wertsteigerung oder leichtere Absatzmdglichkeit wartet. Der

65 Auflerhalb der EulnsVO schiitzt § 350 InsO die Erfiillungswirkung gutgliubiger inlindischer Lei-
stung bei Auslandsinsolvenzverfahren,

66 Oben Rn. 913.

67 Siche oben Rn. 835 ff. :

68 Ahnlich konnte es bereits bei der Sequestration wihrend des Erdffnungsverfahrens sein. Siehe
oben Rn. 714 {f.
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Unterschied ergibt sich aber zumindest aus der Intention. Die Verwertung zielt auf
Erlés, der in die Verteilung gemif} §§ 187 ff. InsO oder gemaf Insolvenzplan gefiithre
werden soll. Die Vornahme ertragreicher Geschifte im Rahmen der Bewirtschaftung
will den Erlés in die Masse integrieren.

Eine in die Verwertungsphase hinein prolongierte Bewirtschaftung von Absonderungsgur® 1st
Ausgleichsverzinsung (§§ 169 Satz 1 InsO, 30e Abs. 1 Satz 1 ZVG) und Ausgleich von Wertver-
lust (§§172 Abs.1 Satz1 InsO, 30e Abs.2 ZVG) bezichungsweise bei Beschneiden einer
Zwangsverwaltung Nachteilsausgleich (§ 153b Abs. 2 ZVG) als Masseschulden aus. Die Aus-
gleichsregelung fiir bewegliche Sachen in § 172 Abs. 1 Satz 1 InsO ist hierbei weitestmdglich
aufzufassen. Sie betrifft jede Form der Verwendung, Liegenlassen bis zu einer erhofften Wert-
steigerung oder besseren Einsatzméglichkeit ebenso inbegriffen wie Verbrauch,”® und im Ana-
logieschluf jedes bewegliche Gut, nicht nur Sachen”. Ein Wertverzehr des Absonderungsguts
kann nicht dem Absonderungsberechtigten, sondern auch den Insolvenzgliubigern schaden.
Thnen haftet der Verwalter eventuell auf Schadensersatz nach § 60 InsO. Trigt die Masse nicht
einmal die dem Absonderungsgliubiger geschuldetenr Ausgleichszahlungen, haftet der Verwal-
ter gemafl § 61 InsO.

IV. Dokumentation und Berichterstattung

Das Insolvenzverfahren benétigt vollkommene Transparenz der Vermégensverhilt-
nisse des insolventen Schuldners. Diese herzustellen ist Aufgabe des Insolvenzver-
walters. Das widerspricht nicht der Amtsermittlungspflicht des Gerichts (§5 Abs. 1
Satz 1 InsO), sondern erginzt sie. Bereits im Erdffnungsverfahren war es dem Ge-
richt méglich, sich das fiir die Entscheidung tiber den Eroffnungsantrag notwendige
Bild vom Vermégen des Schuldners mit der Hilfe eines vorliufigen Insolvenzverwal-
ters zu verschaffen (§ 22 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 1 InsO)™2. § 5 Abs. 4 InsO verweist
zu den umfangreichen Arbeiten auf die Segnungen elektronischer Datenverarbeitung.

Die fortschreitende Transparenz des Schuldnervermégens ist durchaus geeignet, Sa-
nierungsbemiihungen (einschliefllich libertragender Sanierung) zu durchkreuzen. Sie
legt Strukturen, Erreichtes und Pline des Schuldnerbetriebes offen oder macht sie er-
ahnbar. Dieses beiliufig gewinnbare wertvolle Wissen stirkt die Konkurrenten und
macht eine Beteiligung oder Ubernahme weniger attraktiv. Insbesondere gefihrdet sie
Betriebsgeheimnisse. Nutzung und weitere Verbreitung des Wissens sind nur sehr
begrenzt sanktioniert — zum Beispiel als positive Vertragsverletzung nach § 280
Abs. 1 BGB; als Delikte nach § 826 BGB oder §§ 203 f. StGB mit § 823 Abs. 2 BGB
oder §§ 17 £. UWG mit § 823 Abs. 2 BGB.

1. Bis zum Berichtstermin
a) Masseverzeichnis

Nach Eroffnung stellt der Insolvenzverwalter ohne besondere Aufforderung ein Ver-
zeichnis aller Gegenstinde der Masse (§ 35 Abs. 1 InsO)} mit Wertangaben her (§ 151
InsO). Das Verzeichnis legt der Verwalter in Vorbereitung des Berichtstermins (§ 156

69 Wegen Verzdgerung einer Aussonderung von Gegenstinden eines Gesellschafters vergleiche § 135
Abs. 3 InsO. Dazu oben Rn. 651, unten Rn. 975, 994.

70 Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 172 InsO, Rn. 6 ff.; anders Hicker, Rn. 178, 183, Pobuda,
S. 156 ff,, 187 f.

71 Becker, in: Nerlich/Rémermann, § 172 InsO, Rn. 3 {., 47 {.; Hicker, Rn. 193 ff.; Pobuda, S. 113 {f.

72 Siehe oben Rn. 687 und Rn. 710.
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§ 22 Massebereinigung durch Aussondern massefremden Gutes

2. Entwicklung der Soll-Masse

Der Verwalter findet zwar bei Amtsantritt einen bestimmten Bestand an Gegenstin-
den im Einflufibereich des Schuldners vor, begniigt sich aber nicht mit deren Identifi-
kation. Vielmehr ist es seine Aufgabe, das Vorgefundene, die haufig sogenannte Ist-
Masse, in einen Bestand an Verwertbarem, die hiufig sogenannte Soll-Masse, zu
iiberfithren. Ist-Masse und Soll-Masse sind keine gesetzlichen Begriffe, sondern Aus-
dricke fiir die Entwicklungsfahigkeit und Entwicklungsbediirftigkeit dessen, was der
Verwalter in die Hand nimmt, um die Gliubiger zu bedienen. Weder die Ist-Masse
noch die Soll-Masse ist mit der in § 35 Abs. 1 InsO beschriebenen Masse ohne weite-
res deckungsgleich. Beide entsprechen ihr nur ungefihr. Die Ist-Masse enthilt als
blof tatsachlicher Befund noch Gegenstinde, die als pfandfrei oder fremd gar nicht
zur Masse gemifl § 35 Abs. 1 InsO gehoren und die der Verwertung entzogen sind.
In der anfangs nur in Gedanken umrissenen Soll-Masse sind bereits Gegenstinde
enthalten, die zunichst wegen Fremdheit dem Insolvenzbeschlag entzogen sind, wel-
che aber der Verwalter mittels Anfechtung (und durch andere Mafinahmen der Mas-
sepflege) fiir die Masse zuriickgewinnen wird. Sind die Bereinigungs- und Anreiche-
rungsbemihungen abgeschlossen, so wird die Ist-Masse den Idealzustand der Soll-
Masse erreicht haben. Dann wird die Masse (§ 35 Abs. 1 InsQO), mit der Ist- und der
Soll-Masse deckungsgleich sein.

II. Aussonderung und Aussonderungsanspruch
1. Spontane Ausgliederung aus der Masse
a) Trennung von den Abliufen des Insolvenzverfahrens

Der Insolvenzverwalter achtet bei der Erfassung des Schuldnervermégens (§§ 148 ff.
InsO?) von sich aus darauf, ob ein Gegenstand der Masse zugehort oder nicht. Er be-
dient fillige Anspriiche, mit denen Gegenstinde aus der Masse ausgefiltert werden,
und unterlifit den Zugriff auf massefremdes Gut, schon bevor er dazu aufgefordert
wird. Solche Aussonderungsrechte erzeugt nicht erst die Insolvenzordnung. Viel-
mehr handelt es sich um rechtsgeschiftliche oder sonstige Rechte aus der schon vor-
handenen Rechtsbeziehung zwischen Drittem und Schuldner (§ 47 Satz 1 InsO). Die
Insolvenzordnung sieht nicht einmal besondere Verfahrensregeln fiir die Bedienung
der Rechte auf Ausscheiden der Gegenstinde aus dem Massezusammenhang vor.
Vielmehr verweist § 47 Satz 2 InsO ausdriicklich aus dem Insolvenzverfahren hinaus.
Dies liegt daran, dafl nicht die Aussonderungsberechtigten, sondern die Insolvenz-
gliubiger Adressaten des Insolvenzverfahrens sind.

Der Aussonderungsberechtigte wird in §47 Satz 2 InsO als ein Anspruchsinhaber
bezeichnet. Das rechtfertigt den Begriff des Aussonderungsgliubigers. Hinzunehmen
ist eine darin liegende leichte Ungenauigkeit. Die von § 47 Satz 2 InsO herangezoge-
nen Gesetze jenseits des Insolvenzverfahren laufen nicht immer auf einen mit Lei-
stungsklage verfolgbaren Anspruch hinaus, sondern vermitteln manchmal nur die
Maéglichkeit einer Feststellungsklage zur Zuordnung des Gegenstandes ohne Schuld-
beziehung.

2 Oben Rn. 874 ff. (§ 21).
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Aussonderung betreibt nur ein Dritter. Wenn der Schuldner die Beschlagfretheit ei-
gener Gegenstinde wegen Unpfandbarkeit (§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO) geltend machen
will, so beurteilt sich dies nicht nach §§ 47 f. InsO. Und auch das Verlangen eines
Dritten gegen den Schuldner, einen insolvenzbeschlagfrei besessenen Gegenstand he-
rauszugeben, ist keine Aussonderung, solange der Verwalter die Beschlagfreiheit zu-
gesteht. Ausgesondert wird also beispielsweise nicht der bescheidene Kiihlschrank,
den der Schuldner in seiner Wohnung benutzt und der nicht thm selbst gehért, son-
dern seinem Bruder. Das Recht zur Benutzung fillt nicht in die Masse, weil auch ein
dem Schuldner gehorender Kiihlschrank massefrei wire (§§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO,
811 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Wenn der Bruder zu gegebener Zeit den Kiihlschrank zu-
riickhaben will, nimmt er den Schuldner hierauf ganz ohne Bezug zur Insolvenzord-
nung und ohne Berithrung mit dem Insolvenzverwalter in Anspruch. Ausgesondert
wird nimlich nur, was verwertet zu werden droht, weil der Verwalter den Zugriff
darauf hat oder zu nehmen sich anschickt.

Keinen Unterschied macht es fiir die Trennung der Aussonderung vom Insolvenzverfahren, ob
der Gegenstand sich im Inland oder im Ausland befindet. Denn das Recht des Verfahrensstaates
definiert den Umfang des Insolvenzbeschlages (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, Satz 2 Buchstabe b
EulnsVO), und das deutsche Insolvenzrecht (freilich die auswirtigen Insolvenzrechte ebenso)
nimmt in § 35 Abs. 1 InsO fremdes Vermégen vom Zugriff aus.

b) Zuerdnung des Gegenstandes

§ 47 Satz 1 InsO fiihrt dingliche und persénliche Rechte nur dann zur Aussonderung,
wenn sie die Massefremdheit ausdriicken. Es muf} sich also um Rechte handeln, die
im Verhiltnis des Dritten zum Schuldner eine Zuordnung des Gegenstandes zugun-
sten des Dritten vornehmen. Die Zuordnung muf} so stark sein, dafl dem Berechtig-
ten die Verwertung im Insolvenzverfahren nicht zuzumuten ist. Die zivilrechtliche
Zuordnung ist ein starkes Anzeichen fiir insolvenzrechtliche Zuordnung. Doch miis-
sen alle Umstinde des Falles gewiirdigt werden. So ist beispielsweise ein aus dem
Vermdgen eines nachmaligen Gemeinschuldners abgeflossener Gegenstand nach An-
fechtung der Weggabe gemifl § 129 ff. InsO nicht ohne weiteres wieder Massebe-
standteil. Vielmehr mufl der Empfinger (Anfechtungsgegner) ithn erst noch gemif}
§ 143 Abs. 1 Satz 1 InsO zur Masse zuriickiibertragen®. Sollte allerdings der Anfech-
tungsgegner unterdessen seinerseits in Konkurs fallen, so ist dort der Gegenstand
schon vor dem Riickiibertragungsakt Aussonderungsgut, da er dem haftenden Ver-
mogen des ersten Gemeinschuldners zuzurechnen ist.* Das heiflt einerseits, daff der
Gegenstand nicht schlechthin dem Dritten zugeordnet sein mufl. Andererseits geniigt
aber auch nicht ein blofler Lieferanspruch oder sonstiger Verschaffungsanspruch,
dem erst noch ein Ausscheiden aus der Massezugehérigkeit folgen miifite. Der blofie
Verschaffungsanspruch geniigt auch dann nicht, wenn eine geschuldete Gegenleistung
bereits erbrachr ist’.

3 Siche unten Rn. 1015 ff.

4 BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 252/01, NJW 2004, 214, 215 {,; BGH, Urteil vom
9. Oktober 2008 - IX ZR 138/06, DZWIR 2009, 119, 120.

5 Siehe auch oben Rn. 256.
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soweit die Pilichtenstellung des Schuldners. Er darf deshalb zum Beispiel nicht eine
nach Ende der Miete dem Vermieter zuriickzugebende Maschine einfach ungeschiitzt
ins Freie stellen und sich selbst tiberlassen. Etwaige Schiden wiirden Ersatzanspriiche
als Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 InsO und aufierdem als persénliche Haf-
tung nach § 60 Abs. 1 Satz 1 InsO auslsen. '

2. Sofort oder nach Zeitablauf

Der Zeitpunkt der Aussonderung ergibt sich wie die Aussonderung iiberhaupt aus
dem fraglichen Rechtsverhiltnis. Nicht etwa 15st die Erdffrung des Insolvenzver-
fahrens aus sich heraus die Aussonderung aus. Vorzeitige Bedienung genieflen viel-
mehr nur Insolvenzgliubiger (§ 41 Abs. 1 InsO). Hiufig wird freilich eine ausson-
derungsfihige Sache ohnechin lingst herauszugeben sein. Und zumeist mufl der
Insolvenzverwalter eine fremde Forderung nicht erst spiter unangetastet sein lassen,
sondern er muf sich sofort der Wahrnehmung dieser Forderung enthalten.

In anderen Fillen aber ist zunichst der Ablauf eines Vertrages abzuwarten. Dies kann
beispielsweise cine Frage der Zeit, der Menge, einer Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB)
oder einer Kiindigung sein. Erheblichen Einfluff {iben hierbei die Regeln iiber schwe-
bende Geschifte (§§ 103 ff. InsO) aus. Ist nach allem das Ende des Vertrages einst-
weilen noch nicht erreicht, darf der Verwalter den Gegenstand noch zuriickhalten
und zugunsten der Masse verwenden — beispielsweise den Mietgebrauch fortsetzen
oder mit Hilfe des Patentes weiter produzieren. Gleichzeitig trifft die Masse aber
auch weiterhin die vom Schuldner gegeniiber dem Dritten iibernommene Pflichten-
last — beispielsweise regelmiflige Wartung der fiir lingere Zeit gemieteten Maschine.
Auflerdem kann der Auflenstehende schon bei vorliufig noch bestehendem Benut-~
zungsrecht des Verwalters Interesse an Klirung der Riickgabe nach Ende der Berech-
tigung haben®. Weiterbenutzung von Aussonderungsgut ohne Berechtigung aus fort-
laufendem Rechtsverhiltnis ist eine verbreitete Praxis, die allerdings im Wortlaut des
Gesetzes keine Stiitze findet. Nur fiir die Bewirtschaftung in vorliufiger Insolvenz-
verwaltung sieht § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO — dem Rechtsinhaber unzumutbar —
die Verzogerung vor®. Die dort vorgesehene, eine Masseverbindlichkeit erzeugende
Entschidigungsregelung wird man analog anzuwenden haben, wenn nach Eréffnung
der Verwalter nicht unverziiglich das Objekt loslifit. Einer solchen Analogie bedarf
es allerdings nicht, wenn das ausgelaufene Rechtsverhiltnis selbst eine Entschidi-
gungsregelung bereithilt (wie z.B. § 546a Abs. 1 BGB" fiir verspitete Riickgabe der
Mietsache) oder wenn die Regeln des Schuldnerverzuges (§§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286
BGB) den Schaden decken. Noch aus der Zeit vor Konkurserdffnung ausstehende
Entschidigungsbeitrige nach § 546 a Abs.1 BGB sind stets Insolvenzforderungen.
Fiir die Zeit ab Erdffnung hingegen handelt es sich um eine Masseverbindlichkeit,
und zwar unabhingig davon, ob der Verwalter die Miet- oder Leasingsache weiterbe-

8 Dazu sogleich unter Rn. 979.
9 Siehe oben Rn. 718.

10 Beispiele: BGH, Urteil vom 21. Dezember 2006 — 1X ZR 66/05, NJW 2007, 1591 {f; betreffend
Wohnraum; BGH, Urteil vom 1. Mirz 2007 - IX ZR 81/05, NJW 2007, 1594 {., betreffend
Weiterbenutzung einer Leasingsache durch den Insolvenzverwalter, der keine Vertragsfortsetzung
nach § 103 Abs. 1 InsO wihlte.
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§ 22 Massebereinigung durch Aussondern massefremden Gutes

nutzt oder ob er schlicht der Herausgabeverpflichtung nicht nachkommt.!! Diese
zeitliche Aufteilung liegt nicht in der Zuweisung des § 108 Abs. 3 InsO begriindet
(dort geht es nur um noch nicht beendete Dauerschuldverhilinisse), sondern in der
allgemeinen Regelung tber schuldbegriindendes Verwalterhandeln in §55 Abs. 1
Nr. 1 InsO. Dagegen steht nicht, dafl die Basis fiir eine Entschidigung aus § 546a
BGB schon lange vor Eréffnung vom Schuldner und Vermieter im Mietvertrag gelegt
wurde'?. Ferner erlaubt im Zusammenhang!® der Anfechtungsregeln § 135 Abs.3
InsQO dem Verwalter, einen von einem Gesellschafter dem Schuldner zur Nutzung
iiberlassenen Gegenstand noch einige Zeit gegen Ausgleich weiterzuverwenden.!

3. Angeforderte und erzwungene Ausgliederung
a) Anspruch erheben

Uberschreitet der Verwalter die Grenzen des Insolvenzbeschlages zu Lasten eines
Dritten, kann der Dritte die Aussonderung anfordern. Sehr hiufig wird der Ausson-
derungsgliubiger tatsichlich, wie in § 47 Satz 2 InsO formuliert, einen Anspruch ha-
ben, den er nun erhebt, mit dem er also die Aussonderung geltend macht im Sinne
von § 47 Satz 1 InsO.

b) Herausgabe oder Unterlassung

Handelt es sich um Sachen, zielt der Anspruch auf Herausgabe — gleichviel, ob es
sich um Alleinbesitz oder Mitbesitz des Verwalters, um unmittelbaren oder mittelba-
ren handelt. Insbesondere ist an §§ 985, 1007 Abs. 1, Abs, 2 BGB zu denken, aber
auch an den Riickgabeanspruch des Vermieters (des Leasinggebers) nach § 546 Abs. 1
oder Abs.2 BGB. War der Schuldner treuhinderischer Eigentiimer geworden, so
zielt das Verlangen auf Riickiibereignung. Hat der Insolvenzverwalter den Gegen-
stand noch gar nicht in seinem Besitz, sondern droht er nur sich dessen zu bemichti-
gen, so kann der Dritte Unterlassung einer Stdrung in seiner berechtigten Gewalt
iber die Sache begehren (namentlich nach § 1004 BGB, aber auch wegen vertragli-
cher oder wegen sonstwie aus bestehender Schuldbeziehung, Delikt inbegriffen, her-
vorgehender Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs.2 BGB). Meistens geniigt es
dann aber, eine Herausgabeklage des Verwalters abzuwarten, um dann die Aussonde-
rung mit dem Einwand vorzunehmen, daf} der Gegenstand nicht zur Masse zihle.

Handelt es sich um Forderungen, andere Rechte oder unkérperliche Gegenstinde
ohne Rechtsqualitit (zum Beispiel Wissen), so kommt eine Herausgabe allenfalls we-
gen etwa vorhandener Verkdrperung in Betracht. Wegen treuhinderisch vom Schuld-
ner gehaltener Rechte erhebt der Absonderungsgliubiger einen Anspruch auf Abtre-
tung beziehungsweise Riickabtretung (siche z.B. §§ 384 Abs. 2 Halbsatz 2 Fall 2, 392
HGB wegen der vom Kommissionir fiir den Kommittenten begriindeten Forderun-
gen). Ein Unterlassungsanspruch ist auch nicht immer gegeben. Zwar kann er bei

11 Einschrinkend hingegen BGH, NJW 2007, 1591, 1592 f; BGH, NJW 2007, 1594, 1595: Massever-
bindlichkeit nur, wenn Verwalter das Mietobjeke fiir die Masse in Anspruch nimmt.

12 So aber BGH, NJW 2007, 1591, 1592; BGH, NJW 2007, 1594, 1595,

13 Eigentlich unpassend, aber mit der Entwicklung aus den frilheren zusammengehorigen Regeln
iiber kapitalersetzende Darlehen und sonstige kapitalersetzende Geschifte zu erkliren.

14 Siehe auch unten Rn. 994. Die Regelung miifite bei § 47 InsO stehen.
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dinglichen Rechten in analoger Anwendung von §§ 12 und 1004 BGB in Verbindung
mit § 823 Abs. 1 BGB gegeben sein. Auch kénnen einem Vertrag oder sonst einer
Schuldbeziehung vertragliche Pflichten entspringen, den Zugriff zu unterlassen. Be-
steht aber keine Schuldbeziehung zwischen Drittem und Schuldner, so ist nach
augenblicklichem Entwicklungsstand von Rechtsprechung und Wissenschaft zwei-
felhaft, ob die schiere Anmaflung des Verwalters, eine Forderung oder einen unkér-
perlichen Gegenstand als massezugehdrig zu behandeln, einen durchsetzbaren Unter-
lassungsanspruch hergibt. Denn iiberwiegend wird der Forderung die Bewehrung
gegen Dritte abgesprochen®. Erst recht gilt dies fiir die (noch) nicht zu einem Recht
verdichteten unkérperlichen Gegenstinde.

¢) Leistungsklage oder Feststellungsklage gegen den Verwalter

Herausgabe-, Ubertragungs- oder Unterlassungsanspruch eroffnen eine Leistungs-
klage gegen den Verwalter als Partei kraft Amtes. War sie erfolgreich, kann der Ab-
sonderungsglaubiger zur Hauptsache in die Zwangsvollstreckung gegen den Verwal-
ter gehen, ohne durch §§ 89, 90 InsO gehindert zu sein. Die Vorschriften betreffen
nur die Vollstreckung in das Schuldnervermégen, dem das Aussonderungsgut gerade
nicht angehdrt. Allenfalls in Anbetracht der aus dem Verhalten des Verwalters ent-
standenen Nebenforderungen, insbesondere wegen der Prozefikosten (§§ 91, 103
Abs. 1 ZPO) oder wegen Verzugsschadensersatzes (§§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB),
ist die Schonfrist fiir die Masse in § 90 Abs. 1 InsO einschligig. Je nach den Umstin-
den kommt auch eine vorbeugende Leistungsklage nach §§ 257, 259 ZPO in Frage.
Hier ist vor allem an den Fall zu denken, dafl der Dritte einstweilen noch die Benut-
zung eines Gegenstandes fiir die Masse gestatten mufl, weil ein mit dem Schuldner
eingegangener Vertrag noch nach der Erdffnung wirkt, er aber nach den Auflerungen
des Verwalters befiirchten mufi, dafl dieser das Vertragsende ignorieren und den Ge-
genstand als Massebestandteil behandeln werde. Der Dritte braucht gemafl §259
ZPO nicht zuzuwarten, bis der Rickgabezeitpunkt herangeriickr ist.

Wo mangels Unterlassungsanspruchs keine Leistungsklage mdglich ist, kann der
Absonderungsberechtigte gegen den Verwalter als Partet kraft Amtes gemifl § 256
Abs. 1 ZPO auf Feststellung klagen. Aber auch wo immerhin vorbeugende Lei-
stungsklage oder sogar mit einem schon durchsetzbaren Herausgabe- oder Unterlas-
sungsanspruch die Leistungsklage moglich wire, steht die Feststellungsklage zur
Verfiigung. Das Feststellungsinteresse ergibt sich aus drohender Behandlung des Ge-
genstandes als massezugehérig. Gewohnliche Leistungsklage hat keinen Vorrang,
wenn der Streit allein um die Massezugehdrigkeit geht, denn es ist zu erwarten, dafl
der Verwalter als redliches Organ schon auf die Feststellung hin ohne konkreten Lei-
stungsbefehl von dem Gegenstand ablassen wird. Insbesondere aber dient Feststel-
lungsklage der Klirung, wem eine Forderung zusteht. Die im Urteil getroffene Fest-
stellung vollstreckt sich mit Rechtskraft von selbst. Kostenvollstreckung in die Masse
hat die Schonfrist von § 90 Abs. 1 InsO zu wahren. Sollte der Verwalter eine Forde-
rung gegen den Drittschuldner bereits gerichtlich verfolgen, stehen auch Hauptinter-
vention des Absonderungsberechtigten (§ 64 ZPO) und Streitverkiindung durch den

15 Siehe kritisch Becker, Schutz von Forderungen durch das Deliktsrecht?, AcP 1996, 439 ff., 457 f1.;
Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 BGB, Rn. 154 {f,
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Drittschuldner (§§ 72 bis 74 ZPO) mit Parteiwechsel (§ 75 ZPO) zur Klirung des
Pritendentenstreites zur Disposition.

Die Aussonderungsklage entspricht in ihren Wirkungen der Dritrwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO, mit der der Intervenierende das Gericht zu veranlassen sucht, in die
begonnene Einzelzwangsvollstreckung gestaltend einzugreifen, indem es die Zwangs-
vollstreckung in den fraglichen Gegenstand fiir unzulassig erklire. Bei Gefahr im
Verzug kann der Aussonderungsberechtigte eine einstweilige Verfiigung (§ 935 ZPO)
erwirken und so den Verwalter an ihm vorschwebenden Mafinahmen hindern?t.

lll. Beispiele

1. Eigentum

Das Eigentum an einer Sache, welche sich zwischen den Massegegenstinden im Besitz des
Verwalters befindet oder die der Verwalter als vermeintlich massezugehérig in Besitz zu neh-
men trachtet, ist der deutlichste Fall der Aussonderung. Der Dritte vindiziert nach § 985 BGB
oder verlangt den Besitz wegen Eigentumsverletzung nach §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB zu-
riick. Sind Dritter und Verwalter Mitbesitzer, so geht der Anspruch auf Aufgabe des Mitbesit-
zes, z.B. durch Aushindigung des zweiten Wagenschlissels.

Ist der Dritte aber lediglich Sicherungseigentiimer, so geniefit er nicht Aus-, sondern Abson-
derung (§ 51 Nr. 1 InsO; unmittelbar im iiblichen Falle einer beweglichen Sache, analog im iu-
flerst raren Falle einer Immobilie). Wer unter einfachem Eigentumsvorbehalt lieferte (§§ 929
Satz 1, 158 Abs. 1, 449 Abs. 1 BGB), ist zwar nicht auf die Rolle des Absonderungsgliubigers
beschrinkt. Denn der einfache Eigentumsvorbehalt erschépft sich nicht in einem Verwertungs-
recht, sondern ist Druckmittel zur Vertragstreue, indem er das Prinzip der Zug-um-Zug-
Leistung (§§ 320, 322 BGB) wahren hilft. Doch muf} der Lieferant in der Insolvenz des Kiufers
abwarten, welche Entscheidung der Verwalter zum Fortgang des schwebenden Geschifts trifft
(§§ 103, 107 Abs. 2 InsO). Verweigerung der Erfiillung gibt dem Verkiufer sofort das Riick-
trittsreche (§ 323 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB; eventuell ist das Riickerittsrecht auch ein vertragli-
ches) und damit (§ 449 Abs. 2 BGB) den Riicklieferungsanspruch (§ 346 Abs. 1 BGB) bezte-
hungsweise die Vindikation. Wihlt der Verwalter Erfiillung, bedarf es erst einer Stdrung dieser
nun zur Masseschuld gewordenen (§ 55 Abs.1 Nr. 2 InsO) Abwicklung. Verlingerung oder
Erweiterung des Eigentumsvorbehaltes ermoglicht nach Bezahlung der Lieferung selbst nur
noch Absonderung.

Eine nach allem vorhandene Riickholaussicht des Vorbehaltslieferanten besteht auch in grenz-
iiberschreitender Kiuferinsolvenz. Ist das vom deutschen Insolvenzgericht erdffnete Verfah-
ren iiber das Kdufervermogen ein Hauptinsolvenzverfahren (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO), so erfafit
es auch das im Ausland belegene Vorbehaltsgur. Vorausgesetzt ist dabei, dafl nicht das nach In-
ternationalem Privatrecht (Art. 43 Abs. 1 EGBGB) einschligige auslindische Privatrecht den
Schwebezustand des Eigentum bereits vor dem Insolvenzverfahren beendete, indem es dem
Kiufer das volle Eigentum zuwies und dem Verkiufer allenfalls noch ein Verwertungsrecht be-
lieR. Da fiir das deutsche Insolvenzverfahren das deutsche Insolvenzverfahrensrecht gilt (Art, 4
Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 EulnsVO), beurteilt sich auch die Aussonderungsméglichkeit des Verkiu-
fers nach deutschem Insolvenzrecht. Dieses kennt, wie zuvor beschrieben, die Maglichkeit des
Verkiaufers, seine Ware aus der Insolvenz zu bergen. Unerheblich ist, ob das Insolvenzrecht am
Belegenheitsort eine Aussonderung durch den Vorbehaltslieferanten kennt. Des besonderen
Schutzes in Art. 7 Abs. 1 EulnsVO bedarf der Verkiufer bei einem Insolvenzverfahren deut-
schen Rechts nicht. Wohl hingegen bewirkt Art. 7 Abs. 1 EulnsVO aus deutscher Sicht, daf ein
auswirtiges Hauptinsolvenzverfahren, welches — je nach dem auslindischen Insolvenzrecht -
dem Verkiufer die Riickholbefugnis eigentlich nihme, die in Deutschland belegene Ware kei-
nesfalls dem Verkdufer entzieht. Gemifl Art. 7 Abs.1 EulnsVO (desgleichen gemif} § 351

16 Biuerle, in: Braun, § 47 InsQ, Rn. 95; Ublenbruck, in: Ublenkbruck, § 47 InsQ, Rn. 113.
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B. Besonderer Teil (Abliufe)

Abs. 1 Fall 1 InsO) steht mithin der Verkiufer in der Kiuferinsolvenz bei auslindischem
Hauptinsolvenzverfahren nicht schlechter, als er bei inlindischem Verfahren stiinde."”

Ist der Schuldner des Insolvenzverfahrens Sicherungseigentiimer oder sonst Treunehmer, so
sondert auch ohne echte Eigentiimerstellung der Treugeber aus. Anspruchsgrundlage ist das
Treuverhiltnis. Im Falle des Sicherungseigentums kann er das vollumfinglich allerdings erst
nach Erledigung des Sicherungszwecks tun. Bis dahin hat der Sicherungsgeber nur den An-
spruch auf Unterlassen eines iiber das Sicherungsgeschift hinausgehenden Zugriffs. Fiir die Be-
rechtigung des Sicherungsgebers in der Insolvenz des Sicherungsnehmer spiclt es keine Rolle,
ob der Riickfall der Sicherheit durch auflésende Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB) im Hingabege-
schift als Anwartschaftsrecht ausgestaltet ist oder blof§ als eine dem Sicherungsvertrag ent-
wachsende Pflicht. Nach Eintritt der Verwertungsreife gelingt Aussonderung nur gegen Ausld-
sung des Sicherungsgutes.

Zwei Aussonderungsgliubigern steht der Verwalter gegeniiber, wenn eine Sache nicht dem
Schuldner, sondern einem Sicherungseigentiimer gehdrt und iiberdies nicht der Schuldner, son-
dern ein Dritter Sicherungsgeber ist. Der Sicherungsnehmer sondert als Eigentiimer aus; er ist
nicht auf Absonderung nach § 51 Nr. 1 InsO beschrinkt, da die Sache nicht zur Masse zihlr.
Der Sicherungsgeber mufl andere Anspruchsgrundlagen suchen, die ihn im Verhiltnis zum
Schuldner besser berechtigen; sie kénnen im Recht des Besitzes, der unerlaubten Handlung
oder einer Vertragsbezichung zu finden sein. Die Aussonderung mufl beiden Berechtigten zu-
gleich gerecht werden, das heiflt der Verwalter bedient jeden Aussonderungsgliubiger nur so,
wie dieser im Verhiltnis zum anderen berechtigt ist.

In der Insolvenz des Einkaufskommissioniirs hat der Kommittent kein Aussonderungsrecht
wegen der vom Kommissionir bereits erworbenen Sachen. § 392 Abs. 2 HGB niitzt ihm in
unmittelbarer Anwendung nichts, weil diese Vorschrift ledighch den Lieferanspruch fiktiv be-
reits vor Abtretung in der Hand des Kommittenten ansiedelt. Analoge Anwendung von § 392
Abs. 2 HGB ist zu befiirworten, aber umstritten'®. Die Vertragsgestaltung kann sich mit antizi-

17 Die Deutung von Art. 7 Abs. 1 EulnsVO ist merkwiirdigerweise stark umstritten. Besonders ver-
worren ist die Diskussion um den Fall, dafl sowohl das Insolvenzrecht des Verfahrensstaates als
auch das Insolvenzrecht des Belegenheitsortes den Verkdufer abdringen (Beispiele dafiir sind nur
so denkbar, dall weder das Hauptinsolvenzverfahren in Deutschland erdffnet wurde, noch die
Vorbehaltsware in Deutschland liegt). Hier besteht eine starke Meinung, daf, trotz gewisser Be-
denken, die Ware vom Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens nicht ergriffen werden kénne. Al-
lenfalls k&nne der Verwalter gemifl Art. 29 Buchstabe a EulnsVO ein Sekundirverfahren am Bele-
genheitsort auslsen, in dem dann die Ware ergriffen werde. Wenn das Sekundirverfahren aber
mangels Niederlassung gemif} Art. 3 Abs. 2 EulnsVO nicht erdffnet werden konne, sei die Ware
gegen jeden Zugriff immun. Vgl. nur Duursma-Kepplinger, in: Dunrsma-Kepplinger/Dunrsma/
Chalupsky, Art. 7 EulnsVO, Rn. 8 ff. Eine solche Deutung geht gegen die auf gleichmiflige Gliu-
bigerbefriedigung ohne nationale Grenzen gerichtete Intention (Erwigungsgriinde 2 bis 4 zur Eu-
InsVO) des europdischen Insolvenzrechts. Art. 7 Abs. 1 EulnsVO besagt nicht, daft die Ware un-
beriihrt bleibe, sondern nur, daf8 die Verkiuferrechte an der Ware unberiihrt bleiben. In dhnlichern
Sinne Kindler, in: MiinchKomm BGB, IntInsR Rn. 301. Deshalb darf der Verwalter des Hauptver-
fahrens (wenn sowohl das Insolvenzrecht des Hauptverfahrensstaates als auch dasjenige des Bele-
genheitstaates den Zugriff vorsehen) sehr wohl auf die Ware zugreifen, und zwar gleichvicl, ob ein
Sekundirverfahren erdffnet werden kénnte oder nicht. Das zusitzliche Kosten verursachende Se-
kundirverfahren ist nur dann nétig, wenn das Insolvenzrecht des Hauptverfahrensstaates den
Zugriff ausschlieflt, das Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates ihn aber zuliflt. Wirklich proble-
matisch ist lediglich die Frage, ob in einem solchen Fall ausnahmsweise die Ware vom Hauptver-
fahren ergriffen wird, falls ein Sekundirverfahren mangels Niederlassung im Belegenheitsstaat
nicht in Gang kommen kann. Es scheint gut vertretbar, in dieser besonderen Situation das Insol-
venzrechts des Hauptverfahrensstaates ausnahmsweise zuriicktreten zu lassen und die Ware im
Hauprverfahren nach dem Insolvenzrecht des Belegenheitsstaates zu ergreifen, damit sie nicht
durch geschicktes Arrangement immun gemacht werden kann. Die EulnsVO wendet sich nach ih-
rem Erwigungsgrund 4 ausdriicklich gegen Vorteile aus Ortsverlagerung (forum shopping). Siehe
auch Becker, Mobiliarsicherheiten im Internationalen Insolvenzrecht, in: Patti u.a., S. 75 ff., 85 ff.

18 Vgl. Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 47 InsO, Rn. 79.
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pierter Weiteriibereignung an den Kommittenten (§§ 929 Satz 1, 930 BGB) oder mit Weiter-
tibereignung durch ein - als Erfiillung der Herausgabepflicht aus § 384 Abs. 2 Halbsatz 2 Fall 2
HGB erlaubtes - Insichgeschaft des mit Vollmacht versehenen Kommissionars (§§ 929, 930, 181
BGB) behelfen. Wegen §§ 81, 91 InsO miissen aber sowohl Ubereignung als auch der Erwerb
durch den Kommissionir selbst bereits vor Erdffnung perfeke sein. In der Wertpapiercinkaufs-
kommission schiitzt den Auftraggeber die Sonderregelung nach § 18 Abs. 3 Depotgesetz (Ei-
gentumsweiterleitung schon mit Absendung des Stiickeverzeichnisses). Unterhilt ein Zulieferer
ein Lager in den Gebiuden des zu beliefernden Industrieunternehmens, aus dem die Fertigung
auf Abruf piinktlich zur Montage bedient wird, so zihlen dessen Bestinde einstweilen zum
Vermégen des Zulieferers, gleichviel ob die Lagerverwaltung dem Zulieferer oder dem Indu-
strieunternehmen obliegr. Erst die einem empfangsbefugten Mitarbeiter des Industrieunter-
nehmens zur Verwendung in der Fertigung aus diesem sogenannten Konsignationslager ausge-
hindigten Stiicke stehen im Vermégen des Industrieunternehmens (vorbehaltlich der Frage
eines Eigentumsvorbehaltes'?).

2. Forderungsinhaberschaft

Der Forderungsinhaber kann eventuell aus bestehendem Schuldverhiltnis mit dem
Insolventen Unterlassung der Forderungsanmaflung fordern. Ansonsten klagt er zu-
mindest auf Feststellung. Der Inhaberschaft steht Treugeberstellung gleich, weil dem
Schuldner als Treunehmer die Forderung nur duflerlich zugeordnet ist. Eine Ein-
schrinkung mufl man aber — wie beim Sicherungseigentum?® — bei Sicherungszession
an den Schuldner machen, solange der Sicherungszweck noch unerledigt ist. § 392
Abs. 2 HGB wiederum erweitert in der Insolvenz des Kommissionirs die im Treuge-
danken enthaltene Betonung wirtschaftlicher Zuordnung zugunsten des Kommitten-
ten, der zuvor noch gar nichts innehatte. Das betrifft sowohl die Erlsforderung bei
der Verkaufskommission als auch den Lieferanspruch in der Einkaufskommission.
Wurde auf den Anspruch hin aber schon an den Kommissionir geleistet, greift § 392
Abs. 2 HGB nicht mehr unmittelbar. Bei Lieferungen wird man dem Kommittenten
immerhin mit Analogie helfen kénnen?. Nach Zahlungen versagt der Analogieschluff
jedoch regelmifig?, da das Geld, wenn nicht auf einem eigens eingerichteten Treu-
handkonto eingezahlt, nicht mehr von der Masse abgrenzbar ist. Einen Aussonde-
rungsfall kennt ferner die Refinanzierung. Wenn ein Kreditinstitut ein Darlehen aus-
gab und dieses vom Darlehensnehmer mit Grundpfandrecht absichern lief}, so bietet
es sich alternativ an, in der Refinanzierung die Darlehensforderung ibrerseits samt
dem Grundpfandrecht als Sicherheit fiir den Refinanzierungsgeber einzusetzen oder
dem Sicherungsgeber die Rechte aus dem Kreditgeschift zu verkaufen. Hat die Ab-
tretung nur Sicherungsfunktion, gewinnt der Refinanzierungsgeber lediglich ein Ab-
sonderungsrecht in der Insolvenz des Kreditgebers (wie auch in der Insolvenz des
urspriinglichen Sicherungsgebers). Bei Abtretung von Darlehensforderung und
Grundpfandrecht wegen Verkaufs indessen hat der Refinanzierungsgeber in der In-
solvenz des Darlehensgebers ohne weiteres das Aussonderungsrecht (wihrend es in
der Insolvenz des urspriinglichen Sicherungsgebers bei Absonderung bleibt). Tat-
sichlich findet aber zur Kostenersparnis oft keine oder keine umfassende Abtretung
statt. Eine Darlehensforderung allein ist bequem formlos gemaf} § 398 BGB zu tiber-
tragen. Ohne weiteres folgt gemif §§ 401 Abs. 1, 1153 Abs. 1 BGB eine das Darlehen

19 Siche oben Rn. 983 f.
20 Siche zuvor Rn. 983.

21 Streitig. Siche zuvor Rn. 988.
22 Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 7. Oktober 2003 —27 U 81/03, ZIP 2003, 2262, 2263.
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3. Besitz und Kaution

Besserer Besitz geniigt fir die Aussonderung. Diesen besseren Besitz?” macht cin Vermieter
oder Leasinggeber nach § 546 BGB geltend, ein Leihgeber nach § 604 BGB, der frihere Besit-
zer nach § 1007 BGB oder § 823 Abs. I BGB. Hingegen ist der Vermieter an der gewdhnlich als
Sparguthaben angelegten Mietkaution (vgl. § 551 Abs. 2, Abs. 3 BGB) in der Mieterinsolvenz
nur absonderungsberechtigt (§ 51 Nr. 1 InsO). In der Vermieterinsolvenz sondert der Mieter
die Kaution als Sicherungsgeber aus, sobald die Kaution frei wird?®. Vorauszusetzen ist aller-
dings, daf die Kaution getrennt vom iibrigen Vermdgen des insolventen Mieters, allenfalls ver-
mischt mit anderen zu treuen Hinden iiberlassenen Betrigen, angelegt ist. Fehlt diese Trennung
ist der Mieter auf Konkursteilnahme als Insolvenzgliubiger verwiesen.”” Die Aussonderungs-
berechtigung des Leasinggebers tritt neben die Aussonderungsberechtigung einer Bank, die
dem Leasinggeber die zum Erwerb des Leasingobjektes notigen Gelder gab (§ 488 Abs. 1 Sarz 1
BGB) und sich vom Leasinggeber zur Sicherheit das Eigentum am Leasingobjekt iibertragen
lieB. Stets ist zur Aussonderungsbefugnis des Gebrauchsiiberlassenden zu fragen, ob das Ende
der Gebrauchsrechts bereits erreicht ist (eventuell nach §§ 103, 109 InsO), anderenfalls nur
vorbeugende Klirung erfolgt.

IV. Verhindern der Aussonderung

Der Verwalter kann der Aussonderung auf verschiedenste Weise entgegentreten. Insbesondere
wird er, wenn der Gegenstand einmal im Schuldnervermégen war, anzweifeln, dafl das auszu-
sondernde Recht giiltig aus dem Schuldnervermégen in die Hand des Aussonderung Begehren-
den gelangte. Ein Weg hierzu kann die insolvenzrechtliche Anfechtung (§§ 129 ff. InsO) sein.
Hierbei ist die Sonderregelung Giber Gegenstinde erwihnenswert, welche ein Gesellschafter
der spiter in Konkurs gefallenen Gesellschaft zu Gebrauch oder Ausiibung iiberliefl. Solche
Gegenstinde darf der Verwalter bis zu ein Jahr lang gegen Ausgleichsleistung aus der Masse
(dies ist Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO) weiternutzen (§ 135 Abs. 3 InsO).
Die Regelung ihnelt der (in weiterem Umfang mdglichen} vorldufigen Aussonderungssperre
wihrend des Eroffnungsverfahrens nach § 22 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO.>® Andere Wege bietet
das biirgerliche Recht mit den Regeln des Riicktritts, des Widerrufes, der Anfechtung (nach
§ 143 Abs. 1 BGB), der Kondiktion und dergleichen mehr.

Einem sofort aufs Ganze gehenden Aussonderungsverlangen begegnet der Verwalter eventuell
nicht mit ginzlicher Leugnung, aber immerhin mit dem Verweis darauf, daf} zunichst noch eine
Bedingung, eine Kiindigung oder eine Frist abzuwarten sel.

V. Ersatzaussonderung

Ist das Aussonderungsgut nicht mehr vorhanden, so versagt zwar die Aussonderung, aber es
kann ein Ersatz entstanden sein.

1. Verlust vor Er6ffnung

Verlor sich der Aussonderungsgegenstand noch vor der Erdffnung, ist zunichst danach zu fra-
gen, ob nach den Regeln des biirgerlichen Rechts kraft Gesetzes (zum Beispiel nach §§ 947 f.
BGB) oder kraft Vertrages eine automatische Surrogation eintrat oder ob der Schuldner dem
Aussonderungsgldubiger zumindest durch Rechtsgeschift ein Ausgleichsgut verschaffte, wel-
ches nun der Aussonderung unterliegt.

27 Wenn denn der Insolvenzverwalter die Mietsache in Besitz nimmt oder sonst fiir die Masse bean-
sprucht; siche oben bei Rn. 971.

28 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 47 InsO, Rn. 48.

29 BGH, Urteil vom 20. Dezember 2007 — IX ZR 132/06, ZIP 2008, 496 {.

30 Vgl. oben Rn. 718.
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dem Geld (der neue Wert ist der Tilgungs- und Verzinsungsanspruch}, das Einbringen in eine
Gesellschaft (Gegenwert ist der der Einlage entsprechende Anteil an Gewinn und Auseinander-
setzungsguthaben) den Diebstahl mit Versicherungsschutz (Gegenwert ist die Versicherungslei-
stung) oder die Zerstdrung mit filschlich dem Schuldnervermégen zugeordnetem Ersatzan-
spruch gegen einen Schidiger™. Stets geniefit der Auflenstehende Ersatzaussonderung des mit
dem Ereignis erlangten Anspruchs oder der auf diesen Anspruch hin erzielten und noch unter-
scheidbar vorhandenen Leistung. Geld, das der Schuldner oder der Verwalter aus einem An-
spruch erlangt, der an Stelle des urspriinglichen Objektes trat, ist freilich nicht mehr in der
Masse unterscheidbar — es sei denn, es gehe auf einem Sonderkonto ein. Die Aussonderung
muf} deshalb regelmifig schon am Geldanspruch ansetzen. Der Gegenstand der Ersatzausson-
derung ist seinerseits austauschbar.

Kein ersatzaussonderungsfihiger Gegenwert entsteht, wenn das fremde Geld zur schlichren
Tilgung von Schulden des Schuldners verwendet wird. Wo alles in allem keine Ersarzaussonde-
rung geschieht, bleibt es beim gewdhnlichen Ausgleich durch Bedienung des aus der unberech-
tigten Maflnahme zwischen Schuldner oder Verwalter und Aussonderungsberechtigten ent-
standenen zivilrechtlichen Anspruchs als Insolvenz- oder Massegliubiger. Unbeschadet von
Verneinung oder Bejahung der Ersatzaussonderung bleibt etwaige personliche Haftung des
vorliufigen Insolvenzverwalters (§§ 60, 21 Abs.2 Nr.1 InsO) oder des Insolvenzverwalters
(§§ 60, 61 InsO) wegen des Verlusts des Objektes. Unberiihrt bleiben auch die vom Fehlverhal-
ten ausgelGsten Ersatzanspriiche burgerlichen Rechts, beispielsweise wegen Vertragsverletzung,
Eigentumsbeeintrichtigung oder ungerechtfertigter Bereicherung®. Ersatzaussonderung ver-
stirkt Ersatzanspriiche®’; sie verdringt sie aber nicht, sondern wirkt allenfalls in die Schadens-
berechnung zurtick.

37 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 48 InsO, Ra. 13.

38 Umstritten. Nach anderer Meinung bleibt es bet dem unmittelbar in der Hand des Aussonde-
rungsgliubigers entstehenden Ersatzanspruch. Siehe Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 48 InsO, Rn. 11.

39 Siehe oben Rn. 1001.

40 Ganter, NZ1 2005, 1, 2 ff.
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wahrscheinlichen — Fall ginzlicher Erfiillung der Insolvenzforderungen kdnnen Be-
mithungen um (weitere) Anreicherung unterbleiben.

2. Wege der Masseanreicherung

Die Masseanreicherung geschieht auf verschiedenen Wegen. Der Verwalter nimmt
die biirgerlich-rechtlichen Wege einschliefllich der prozessualen Méglichkeiten (alte
Verfahren nach § 85 InsO aufnehmend, neue beginnend) wahr, um ausstehende Lei-
stungen einzuholen, Erstattungen auszulésen und Lasten abzuschiitteln?. Gegebenen-
falls muf er dabei die Regeln iiber schwebende Geschifte (§§ 103 ff. InsO)* beachten
und nutzen*. Er verfolgt kraftlose Verfiigungen des Schuldners und sonstige Verms-
gensabflisse und Fehlleitungen aus der Zeit, in der dem Schuldner die Verfiigungs-
gewalt entzogen war und ist (§§ 81, 88 f,, 91, 21, 24 InsO)* Zur Masseanreicherung
zihlt auch die gebiindelte Inanspruchnahme dritter Personen, welche allen Insol-
venzgliubigern zugleich haften (§§ 92 f., 334 Abs. 1 InsO); doch ist dieses Mittel we-
gen abweichender Zielsetzung getrennt zu betrachten®.

Insbesondere aber nutzt der Verwalter die Anfechtungsregeln (§§ 129 ff. InsO). Der
Treuhiinder im Kleinverfahren kann das allerdings erst nach besonderer Beauftragung
gemifl § 313 Abs. 2 Satz 3 Fall 1 InsO tun. Denn dort haben im Grundsatz. die Insol-
venzgliubiger das Anfechtungsrecht (§ 313 Abs. 2 Satz 1 InsQ). Finer besonderen
Beauftragung durch die Gliubigerversammlung bedarf der Insolvenzgliubiger nicht.
Doch kann die Gliaubigerversammlung, wenn ntemand allein vorzugehen wagt, einen
Insolvenzgliubiger besonders beauftragen und thm damit das Kostenrisiko abneh-
men (§ 313 Abs. 2 Satz 3 Fall 2, Satz 4 InsO). Das Pridikat »effizient« darf die Rege-
lung nicht fiir sich beanspruchen. Die Insolvenzgliubiger miissen sich erst vom Treu-
hinder ins Bild setzen lassen. Dafiir ist wesentlich stirkerer Informationsaustausch
notwendig, als ihn die iiblichen und erst mit fortschreitendem Insolvenzverfahren zu
erteilenden Verwalter-Berichte” mit sich bringen, noch dazu, wo im Kleininsolvenz-
verfahren der Berichtstermin gewdhnlich entfillt (§ 312 Abs. 1 Satz 2 InsO).

Dasselbe Problem tut sich bei der zuvor erwihnten Mbglichkeit auf, da die Gliubigerver-
sammlung den Treuhinder mit der Anfechtung betrauten (§ 313 Abs. 2 Satz 3 Fall 1 InsO): Der
Treuhinder wird regelmifig den besseren Einblick in die bisherige Entwicklung des Schuld-
nervermdgens haben. Hinweise einzelner Gliubiger stirken seine Erkenntnisméglichkeiten.
Hinderlich ist aber auch hier, dafl der Berichtstermin im Kleinverfahren nicht routinemifig an-
beraumt wird (§ 312 Abs. t Satz 2 InsO entgegen §29 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Dieses Defizit liflt
sich jedoch mit besonderer Veranlassung einer Glaubigerversammlung (§ 75 Abs. I InsO) oder
durch schriftlichen Informationsaustausch beheben.

2 Siche oben Rn, 899 ff. Zur Riickbuchung von Lastschriften oben Rn. 901.

3 Siehe unten Rn. 1077 ff. (§ 25}.

4 Siehe unten Rn. 1087 ff. Vgl. oben Rn. 661.

5 Siche oben Rn. 698 ff. und 718, Rn. 895 f. und 910 ff.

6 Unten Rn. 1056 ff. (§ 24). Allerdings entsteht eine Verbindung zwischen §§ 129 ff. InsO und § 93
InsO, wenn ein personlich haftender Gesellschafter anfechtbar einen Gliubiger der Gesellschaft
befriedigt. Im Konkurs der Gesellschaft fordert der Verwalter in weiter Anwendung des § 93 InsQ
die Leistung vom Empfinger zuriick, weil keinen Unterschied machen soll, ob der Dritte aus Ge-
sellschafts- oder Gesellschaftervermégen befriedigt wurde. Fillt freilich auch der Gesellschafter in
Konkurs, nimmt der iiber dessen Vermogen eingesetzte Verwalter die Anfechtung wahr. Siehe
BGH, Urteil vom 9. Oktober 2008 — [X ZR 138/06, DZWIR 2009, 119, 120 {.

7 Siche oben Rn. 932 ff.
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Bei Eigenverwaltung ist die Verfolgung abgeflossenen Vermogens mittels Anfech-
tung Angelegenheit des Sachwalters (§ 280 Fall 2 InsO), ohne dafl die Gliubigerver-
sammlung dies erst bestimmen miifize.

3. Masseanreicherung zur Uberwindung von Massearmut

Anfechtung und sonstige Masseanreicherung ist nicht deswegen ausgeschlossen, weil
bislang das Schuldnervermdgen mangels Deckung der Masseschulden keine wenig-
stens stiickweise Befriedigung der Insolvenzgliubiger verspricht. Die Masseanreiche-
rung dient nicht nur der Vergréferung von Verteilungsmasse, sondern auch schon
der Erzeugung einer solchen. Es kann also gerade die Anfechtung oder die anderwei-
tige Masseanreicherung sein, die die Massearmut iiberwindet. Sollte allerdings auch
die Anfechtung das Vermégen nicht auf einen Umfang bringen, der tiber schiere Ko-
stendeckung hinausgeht, so verbietet sich die Anfechtung. Anfechtung zweifelhafter
Geschifte ist kein Selbstzweck, sondern dient dem Verfahrensziel gleichmifiger Be-
dienung der Insolvenzgliubiger. Scheitert diese auf jeden Fall an Massearmut, bedarf
es keiner Durchbrechung von Vermdgensverschiebungen. Anfechtung dient nicht
hilfsweise der Deckung der Verfahrenskosten®. Ebensowenig dient sie der Deckung
anderer Masseschulder — auch nicht unter dem Gesichtspunkt, dafl der Einstellung
wegen Masseunzulinglichkeit (§ 211 Abs. 1 InsO) gemifl § 209 InsO ein Konkurs im
Konkurs voraufgeht, worin die Massegliubiger ihnlich den Insolvenzgliubigern um
Befriedigung kimpfen, welche nach Anfechtung vielleicht hdhere Aussichten hitte®.
Man erkennt an der Regelung zur Anfechtungsbefugnis im Kleinverfahren, daff das
Gesetz nicht die Massegliubiger als Nutzniefler der Anfechtung ansieht. Nach § 313
Abs. 2 Satz 1 InsO sind anstelle des Treuhinders allein die Insolvenzgliubiger (§ 38
InsO), nicht hingegen die Massegliubiger (§ 53 InsO) zur Anfechtung berufen. Um-
gekehrt unterbleibt Anfechtung in dem (praktisch ausgeschlossenen) Fall, daf schon
die vorhandene Masse simtliche Schulden deckt.

Unbenommen bleibt, wenn nach Ablehnung oder Einstellung des Insolvenzverfah-
rens (wieder) die Einzelvollstreckung frei genutzt werden kann, Anfechtung nach
dem Anfechtungsgesetz. Entsprechendes gilt fiir die anderen Wege zur Vergroferung
der Masse, welche unbeschritten bleiben, wenn sie nicht zu einer Verteilungsmasse
fiihren. In die Prognose miissen freilich alle Anreicherungswege zugleich eingestellt
werden. Eine Ausnahme macht nur die Inanspruchnahme Dritter, die allen Insol-
venzgliubigern haften (§§ 92 f. InsO) und auf die noch gesondert einzugehen 1st'.

4. Grenziiberschreitende Masseanreicherung

Wie zur Masseerfassung iiberhaupt reicht der Arm des Verwalters auch zur Masseanreiche-
rung iiber die Staatsgrenzen. Der Verwalter des Hauptinsolvenzverfahrens (Art. 3 Abs. 1 Eu-
InsVO) reichert die Masse im Ausland ebenso an wie im Inland (Art. 18 Abs. 1 Satz 1 Eulns-
VO). Es gelten die Regeln seines Heimatinsolvenzrechts (Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe ¢
EulnsVO). Freilich darf der Verwalter sich bei der Ausiibung des Zugriffs nicht iiber ortliches

8 Hdsemeyer, KTS 2002, 603, 610 ff. Hingegen nimmt BGH, Urteil vom 19. Juli 2001 - IX ZR
36/99, ZIP 2001, 1641, 1643 f,, an, Anfechtung diirfe zur Eigenfinanzierung des abzubrechenden
Insolvenzverfahrens eingesetzt werden.

9 So aber Abrendt/Struck, ZInsO 2000, 264 ff.

10 Unten Rn. 1056 ff, (§ 24).
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§ 23 Zuriickbolen abgeflossenen Vermigens

Recht hinwegsetzen (Art. 18 Abs. 3 Satz 1 EulnsVO)!'.. Und hinsichtlich der Anfechtung wird
sogar ortliches Insolvenzverfahrensrecht beigezogen. Zwar gilt im grenziberschreitenden Ver-
fahren wie auch sonst grundsitzlich das Insolvenzverfahrensrecht des Hauptverfahrensstaates
(Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe m EulnsVO). Doch schiitzt Art. 13 EulnsVO das Vertrauen
cines Anfechtungsgegners auf die Unanfechtbarkeit des Geschifts in einem Insolvenzverfahren,
welches gemafl den Regeln desjenigen Mirgliedstaates gefithrt wiirde, nach dessen Rechr die
zweifelhafte Rechtshandlung selbst sich beurteilt. Anders ausgedriickt bleibt ein nach der ein-
schligigen Rechtsordnung unanfechtbares Geschift auch dann unanfechtbar, wenn es nach der
von aufien hereinragenden Insolvenzrechtsordnung anfechtbar wire. Der Verwalter des Haupt-
insolvenzverfahrens fordert zudem die vorab an einen Gliubiger gegangene Befriedigung zu-
riick (Art.20 Abs.1 EulnsVO). Der Verwalter eines deutschen Territorialverfahrens kann
immerhin Vermogensverschiebungen ins Ausland geltend machen (Art. 18 Abs.2 Satz 1 Eu-
InsVQ), namentlich mittels Anfechtung (Art. 18 Abs. 2 Satz 2 EulnsVQ); auch dies steht im
Rahmen des auslindischen Rechtssystems (Art. 18 Abs. 3 Satz 1 EulnsVO).

5. Handlungsdruck

Keinen der Wege zur Masseanreicherung ist der Verwalter zu beschreiten gezwungen. Sein Amt
gibt ihm die Befugnis zu Riickeritten, Kiindigungen, Anfechtungen und so fort. Aber es
schreibt ihm die Benurzung dieser Anreicherungsinstrumente nicht vor und setzt auch keine
Rangfolge fir sie. Mittelbar entsteht freilich Zwang zur Nutzung des jeweils wirksamsten Mit-
tels aus der Hafepflicht des Verwalters (§ 60 InsO).

Il. Abldufe der Anfechtung

Die in §§ 129 ff. InsO behandelten Anfechtungsfille traten iiberwiegend (Ausnahme:
§ 147 InsO) im Vorfeld des Insolvenzverfahrens bereits auf'?. Im inzwischen eréffne-
ten Verfahren geht es um die Folgerungen aus der Anfechtbarkeit einer in den An-
fechtungsvorschriften sogenannten Rechtshandlung. Diese bestimmen §§ 143 ff. InsO.
Gleichzeitig konnen je nach Art und Abwicklungsstand der Rechtshandlung die Re-
geln tiber schwebende Geschifte (§§ 103 ff. InsO)" einschligig sein.

1. Véllige Riickgewadhr
a) Wiedereingliederung in die Masse

Anders als bei Einzelvollstreckung, wo die Anfechtung nach dem Anfechtungsgesetz
lediglich zur Duldung der Verwertung fithrt (§ 11 Abs. 1 Satz 1 AnfG), folgt aus An-
fechtung nach §§ 129 ff. InsO vollkommene Riickgewihr zur Masse (§ 143 Abs. 1
Satz 1 InsO). Wenn in der Insolvenz einer Gesellschaft der Verwalter die Bedienung
eines von dritter Seite gewihrten und von einem Gesellschafter gesicherten Darlehens
anficht (§ 135 Abs. 2 InsO), so trifft die Riickgewahrpflicht als eine Erstattungs-
pflicht den Gesellschafter (§ 143 Abs. 3 InsO). Das zuriickzuholende Objekt soll
dem Verwalter in jeder Hinsicht zur Bewirtschaftung zur Verfiigung stehen. Verwer-
tung ist nur ein Ausschnitt davon, wenngleich ein wichtiger. Der Wunsch nach Be-
wirtschaftung des Zuriickzuholenden, namentlich in Sanierungsbemiihungen, trigt
das Anfechtungsverlangen ebenso. Der Anfechtende braucht sich dem Gegner zu
dem Zweck der Riickforderung nicht zu erkliren. In vielen Fillen wird es sich um

11 Vgl. oben Rn. 882.

12 Zu den Anfechtungsfillen siche bereits oben Rn. 593, 601 ff,, 617 £., 620 ff.; ferner Rn. 526.
13 Siche unten Rn. 1077 f£. (§ 25).

14 Vgl. oben Rn. 661 und unten Rn, 1028 ff,
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unmittelbar die Handlungsmoglichkeiten des Verwalters in Bewirtschaftung und
Glaubigerbefriedigung stirkendes Geld handeln.

Die inhaltlich vollkommene Riickgewihr ist auch eine dem Umfang nach vollkom-
mene. Anfechtung behebt nicht etwa lediglich den gliubigerbenachteiligenden Anteil
einer Leistung oder eines Geschiftes. Es gibt keine Teilanfechtung einer Rechtshand-
lung (sondern nur die selektive Anfechtung einzelner von mehreren Rechtshandlun-
gen). Anfechtung 15st véllige Riickgewihr aus, nicht nur Riickgewihr des zum Nach-
teil Uberschieflenden.”® Von unzulissiger Teilanfechtung ist die zulissige selektive
Anfechtung einzelner von mehreren anfechtbaren Rechtshandlungen zu unterschei-
den. Die Auswahl wird der Verwalter (im Kleinverfahren gemifl § 313 Abs. 2 Satz 1
InsO ein Insolvenzgliubiger) je nach Grad der Gewif8heit, ob der Anfechtungstatbe-
stand erfiillt sei, und nach Niitzlichkeit sowie Realisierbarkeit der Folgen treffen.

b) Riickgewihranspruch

Anders als die Anfechtung biirgerlichen Rechts (§ 142 Abs. 1 BGB) gestaltet die An-
fechtung nach §§ 129 ff. InsO die anzugreifende Rechtslage nicht um, sondern ist
Geltendmachen eines mit Eréffnung erwachsenen Anspruchs'. Die Anfechtungstat-
bestinde enthalten die Voraussetzungen, unter denen bei Eroffnung zwar nicht au-
tomatisch alles abgeflossene Vermogen wieder der Masse einverleibt wird, aber riick-
forderbar ist. Es bedarf (anders als im Falle der Anfechtung biirgerlichen Rechts nach
§ 143 Abs. 1 BGB) nicht erst noch einer Erklirung des Verwalters (oder nach § 313
Abs. 2 Satz 1 InsO eines Gliubigers) um die Anspriiche zu begriinden. Deswegen ist
in § 146 InsO auch von Verjihrung die Rede. Der in § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO zugun-
sten der Masse begriindete Anspruch auf Riickgewihr ist eigenstindig. Es handelt
sich weder um Kondiktion noch um Schadensersatz. Der Anspruch benétigt keine
zusitzliche Begriindung in den Regeln des birgerlichen Rechts. Allerdings ist es
nicht ausgeschlossen, dafl je nach den Umstinden zugleich ein biirgerlich-rechtlicher
Erstattungsanspruch besteht — beispielsweise wegen Riicktritts oder aus unerlaubter

Handlung.

Die beanspruchte Riickgewihr besteht je nach dem, was angefochten ist, in Riick-
gabe, Riickiibereignung, Riickabtretung, Vertragsaufthebung oder sonstiger Aufgabe
einer Position. Insbesondere muf}, wenn eine Leistung angefochten wird, Riicklei-
stung stattfinden. Denn es ist allgemeine Meinung, daf} der Verlust der mit Leistungs-
empfang erworbenen Rechtsstellung nicht von selbst eintritt. Wer beispielsweise als
Kiufer anfechtbar das Eigentum an vom Schuldner gelieferter Ware erlangte, muff die
Ware in Umkehrung des Pflichtenprogramms aus § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB zuriick-
geben und gemaf § 929 Satz 1 BGB zuriickiibereignen. Weniger deutlich ist die Situa-
tion, wenn eine Verpflichtung angefochten wird, Doch wird man auch hier annehmen
miissen, dafl es nicht schon mit dem Anfechtungsbegehren sein Bewenden hat. Die
angegriffene Verpflichtung mufl noch im Zusammenwirken mit dem Anfechtungs-
gegner gesondert beseitigt werden, namentlich durch Aufhebungsvertrag. War eine
Aufrechnungslage (oder eine Verrechnungslage im Kontokorrent) anfechtbar herbei-

15 Kirchhof, in: MiinchKomm, § 143 InsO, Rn. 17.

16 Eintritt der Folgen von Anfechtbarkeit mit Eréffaung zeigt BGH, Urteil vom 22. Juli 2004 - IX
ZR 270/03, DZWIR 2005, 121, 122. Siehe iiber die Rechtsnatur der Anfechtung Nerlich, in: Ner-
lich/Romermann, § 129 InsO, Rn. 6 ff.
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sondern mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens?. Mit dem Jahresende lifit dann § 199
Abs. 1 BGB die Verjihrungsfrist anlaufen, sofern dem Verwalter der Anspruch bekannt ist oder
nur infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt blieb; anderenfalls mufl noch das spitere Jahr des
Erkennens oder grober Fahrlissigkeit verstreichen, Auferstenfalls gilt die zehnjihrige Héchst-
frist gemaf § 199 Abs. 4 BGB.

Auch nach der Verjihrung hat der Verwalter ein Leistungsverweigerungsrecht (§ 146 Abs. 2
InsO). Ahnliches kennt das biirgerliche Recht (§ 215 Fall 2 BGB; siche auch § 438 Abs. 4 Satz 2
BGB fiir die Kaufpreispflicht bei Quasi-Verjihrung des Riicktritts wegen Mangels). In grofi-
ziigiger Interpretation erstreckt sich die Verjihrungsfrist des § 146 Abs. 1 InsO auch auf die
Durchsetzung einer zur Masse gehérigen Forderung, gegen die noch vor der Erdffnung an-
techtbar herbeigefiihrte und genutzte Gelegenheit zur Aufrechnung oder zur Verrechnung im
Kontokorrent®®. Den Verwalter nétigt dies, innerhalb der Frist die fiir das Insolvenzverfahren
als fortbestehend geltende Forderung gegen den Glaubiger gerichtlich geltend zu machen.?*

2. Klage

Kommt der Adressat des Anfechtungsanspruchs dem Riickforderungsverlangen des
Insolvenzverwalters nicht aus freien Stiicken nach, muf} er mit einer Klage des Ver-
walters im gewdhnlichen Erkenntnisverfahren (§§ 253 ff. ZPO) oder, falls es sich um
eine Geldriickforderung handelt, mit einem Mahnverfahren (§§ 688 ff. ZPO) rech-
nen. Der Verwalter tritt hierbei als Partei kraft Amtes (vgl. § 116 Satz 1 Nr. 1 ZPO)
auf. Die Kosten des Verfahrens sind (unbeschadet der Abwilzung auf den Gegner im
Erfolgsfalle nach § 91 ZPO) Masseverbindlichkeiten gemifl § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO.
Die Rechtstreitigkeit um Riickgewihr wegen insolvenzrechtlicher Anfechrung? fillt
auch dann nach § 13 GVG als biirgerliche in die Zustindigkeit der ordentlichen Ge-
richte, wenn die dem auszugleichenden Leistungsabflufl zugrundeliegende Rechts-
beziehung keine biirgerlich-rechtliche war?. Hingegen bleibt es bei dem von der Ma-
terie her sich anbietenden Rechtsweg, wenn der Insolvenzverwalter Klage aus dem
urspriinglichen Rechtsverhiltnis fithren will, weil eine anfechtbare Anspruchsschma-
lerung, beispielsweise eine Aufrechnung?, insolvenzrechtlich unwirksam ist.?® War
{iber einen biirgerlich-rechtlichen Anspruch schon vor Erdffnung ein Zivilprozef in
Gang gekommen und sodann unterbrochen worden (§ 240 Satz 2 ZPO), so kann der
Verwalter diesen Prozef§ nicht nur aufnehmen (§ 85 Abs. 1 InsO), sondern auch in
einen Anfechtungsprozeff umwandeln®. Das geschieht ohne Klageinderung (§ 264
Nr. 1 oder Nr. 3 ZPO). Den Insolvenzverwalter trifft die Last, die (angeblich) an-

22 Kreft, in: HeidKomm, § 129 InsCG, Rn. 79.

23 Vgl. oben Rn. 606, 626, 1018; wegen Gleichbehandlung von Aufrechnung und Verrechnung unten
Rn. 1170.

24 Siehe BGH, Urteil vom 12, Juli 2007 — [X ZR 120/04, ZIP 2007, 1467, 1468.

25 Anders als eventuell ein Rechtsstreit um Riickgewihr wegen Anfechtung in Einzelzwangsvoll-
streckung. So sieht § 191 AO einen Duldungsbescheid des Finanzamtes gegen den anfechtbar Er-
werbenden vor, um dessen Richtigkeit vor dem Finanzgericht zu streiten ist (Beispiel: BGH, Be-
schluf} vom 27. Juli 2006 — IX ZB 141/05, ZInsO 2006, 870 £.).

26 BGH, Beschluf} vom 2. Juni 2005 - IX ZB 235/04, ZInsO 2005, 707, 708; Nerlich, in: Nerlich/
Rémermann, § 143 InsO, Rn. 69 f. Anders BAG, Beschluff vom 27. Februar 2008 - 5 AZB 43/07,
NZI 2008, 549, betreffend Riickforderung von Arbeitsentgelt den Weg zu den Arbeitsgerichten
erdffnet sehend, da auch die Riickforderung wegen Anfechtung Streit aus dem Arbeitsverhiltnis
sei. Deswegen Vorlage an den Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe gemif BGH, Be-
schluff vom 2. April 2009 — 1X ZB 182/08, NJW 2009, 1968 ff.

27 Siehe oben Rn. 606, 626, 1021.

28 BGH, ZInsO 2005, 707 {.

29 BGH, Urteil vom 9. Dezember 1999 - I1X ZR 102/97, ZIP 2000, 238.
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fechtbar vom Schuldner erfiillten Verbindlichkeiten nach ihren Filligkeiten und die
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners substantiiert darzulegen.®® Der anfechtende In-
solvenzverwalter trigt die Beweislast fiir die subjektiven Merkmale beim Schuldner
und beim Anfechtungsgegner’, soweit ihm nicht gesetzliche Vermutungen (so in
§§ 130 Abs. 3, 131 Abs. 2 Satz 2 InsO) zu Hilfe kommen.

Der Insolvenzverwalter {ibernimmt auch einen vor dem Insolvenzverfahren bereits von einem
Vollstreckungsgliubiger begonnenen Anfechtungsprozef (§ 16 Abs. 1 Satz 1 AnfG). Der Pro-
zef} erlitt mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens Unterbrechung (§ 17 Abs. 1 Satz 1 AnfG).
Der Verwalter nimmt ihn auf (§ 17 Abs. 1 Satz 2 AnfG). Die gesetzliche Parteiauswechslung ist
in weitherziger Auslegung von § 264 ZPO als Nicht-Klageinderung anzusehen.

Erhebt im Kleinverfahren ein Insolvenzgliubiger aus eigenem Antrieb (§313 Abs.2 Satz 1
InsO} Klage zur Durchsetzung der Anfechtung, so handelt er in gesetzlicher Prozefistand-
schaft®. Klagt der Insolvenzgliubiger aufgrund besonderer Betravung (§313 Abs.2 Satz 3
Fall 2 InsO), so tritt er in Prozefistandschaft fiir die Masse auf. Diese Prozefistandschaft, wird
man nicht als gesetzliche, sondern als gewillkiirte zu bezeichnen haben, da sie auf der Ent-
schlieflung der Gliubigerversammlung beruht.

3. Einwand

Anfechtung ist nicht nur als Anspruch nutzbar. Sie kann auch einredeweise angefiihrt
werden. So kann der Verwalter mit dem Anfechtungseinwand eine Aussonderungs-
klage (§§ 47 f. InsO) entkriften. Auch einem Absonderungsbegehren (§§ 49 ff. InsO)
kann der Anfechtungseinwand begegnen. Des weiteren ist es moglich, mit Anfech-
tung die Aufrechnung eines Insolvenzgliubigers (§§ 387 f. BGB, 94 InsO) zu unter-
laufen (§ 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO). Eine angemeldete Insolvenzforderung kann der Ver-
walter auch mit dem Widerspruch im Priffungstermin zu Fall bringen (§ 178 Abs. 1
Satz 1 InsO).

4. Entschidigung eines Insolvenzgldubigers im Kleinverfahren fiir seine
Einsatzbereitschaft

Nahm es im Kleinverfahren ein Insolvenzgliubiger auf sich, die Anfechtung auszuiiben und
durchzusetzen (§ 313 Abs. 2 Satz 1 InsQ), so geniefit er bei Erfolg Kostenausgleich aus dem
Zuriickgeholten (§ 313 Abs. 2 Satz 2 InsO), das heifit aus der Masse mit Obergrenze beim Wert
des Riickflusses. Bet Miflerfelg bleiben die Kosten an ihm hingen. Sofern die Gliubigerver-
sammlung einen Insolvenzgliubiger zusitzlich zur gesetzlichen Befugnis besonders mit der
Anfechtung betraute (§ 313 Abs. 2 Satz 4 InsQ), dart er sich, wenn der Riickfluff zu schwach
ist, als Massegliubiger unbegrenzt an das Schuldnervermégen halten. Diesen Ausgleich erfahrt
der eigens beauftragte Insolvenzgliubiger sogar dann, wenn die Anfechtungsbemiihungen mifi-
lingen.

Die Kostenregelungen in § 313 Abs. 2 InsO gelten sowohl fiir eine Anfechtung ohne Zivilpro-
zef als auch bei einer Anfechtungsklage. Sie stehen ohne Vorrang oder Nachrang neben einer
Kostenverteilung nach §§ 91 ff. ZPO.

30 BGH, Beschluf} vom 12. Juli 2007 — IX ZR 210/04, ZInsO 2007, 1046, betreffend Anfechtung nach
§ 131 InsO.

31 Siche betreffend Benachteiligungsvorsatz des Schuldners nach § 133 Abs. 1 InsO BGH, Urteil vom
10. Januar 2008 — IX ZR 33/07, DZWIR 2008, 336, 337, mit Anm. Zexner, DZWIR 2008, 337 {.

32 Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 313 InsO, Rn. 79.
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§ 24 Ausdebnung der Masse durch Inanspruchnabme Dritter, die allen Glinbigern haften

§ 24 Ausdehnung der Masse durch Inanspruchnahme Dritter, die
allen Glaubigern haften

Literatur: Altmeppen, Abschied vom »Durchgriff« im Kapitalgeselischaftsrecht, NJ)W 2007, 2657 ff;
Bork, Gesamt(schadens)liquidation im Insolvenzverfahren, in: Kélner Schrift, 5.1333 ff.; Bork, Die
analoge Anwendung des § 93 InsO auf Parallelsicherheiten, NZI 2002, 362 ff.; Bork, Die Geltendma-
chung der Existenzvernichtungshaftung in der Insolvenz, KTS 2006, 3¢ {f,; Brinkmann, Die Bedeutung
der §§ 92, 93 InsO fir den Umfang der Insolvenz- und Sanierungsmasse, 2007; Budde, Die Haftungs-
verwirklichung in der masselosen Insolvenz der Kapitalgesellschaft, 2006; Glozbach, Die Haftung des
GmbH-Geschéftsfihrers nach § 64 Abs.2 GmbHG fir Zahlungen nach Insolvenzreife, 2004;
Haas/Miiller, Zur Reichweite des § 93 InsQ, NZI 2002, 366 f; Heitsch, Zur Aufen- und Innenhaftung
bei der verschleppten Insolvenz der Kapitalgesellschaft, ZInsO 2006, 568 ff; Henssler/Dedek, Ge-
samtschaden wegen verspateter Antragstellung, in: Festschrift Uhlenbruck, 2000, S. 175 ff,; Klinck,
Die Konkurrenz zwischen Gesellschaftsverbindlichkeiten und Gesellschafterblirgschaft im Hinblick
auf § 93 InsO, NZI 2004, 651ff,; Kling, Die Sperrwirkung des § 93 InsO bei insolvenzsteuerlicher Be-
trachtung, in: ZIP 2002, 881 ff.; Oepen, Massefremde Masse. Die Erstreckung von Insotvenzverfahren -
auf Forderungen von Insolvenz- oder Masseglaubigern gegen zusitzliche Schuldner, 1999; Poertzgen,
Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, 2006; K. Schmidt, Haftungsrealisierung in der Gesell-
schaftsinsolvenz ~ Funktion und Aufgaben des Verwalters nach Gesellschafts- und Insolvenzrecht,
KTS 2001, 373 ff. Turiaux/Knigge, Vorstandshaftung ohne Grenzen? — Rechtssichere Vorstands- und
-Unternehmensorganisation als Instrument der Risikominimierung, DB 2004, 2199 ff: Vetter, Die
neue dogmatische Grundlage des BGH zur Existenzvernichtungshaftung, BB 2007, 1965 ff,; Weber/
Briigel, Die Haftung des Managements in der Unternchmenskrise: Insolvenz, Kapitalerhaltung und
existenzvernichtender Eingriff, DB 2004, 1923 ff., Weller, Die Neuausrichtung der Existenzvernich-
tungshaftung durch den BGH und Implikationen fir die Praxis, ZIP 2007, 1681 ff.

I. Masseanreicherung mit abweichender Zielsetzung

Im voranstehenden Kapitel'! war von verschiedenen Wegen der Masseanreicherung,
namentlich der Anfechtung (§§ 129 ff. InsO), die Rede, auf denen die Masse Anrei-
cherung erfihrt. Dabei war die gebiindelte Inanspruchnahme Dritter, welche allen
Insolvenzgliubigern zugleich haften (§§ 92 f. InsO), wegen abweichender Zielset-
zung zunichst aufler Betracht genommen?. Hierauf ist nun einzugehen. §§ 92 f. InsO
kniipfen daran an, daff allen persénlichen Gliubigern des Schuldners mit vermo-
genswerten Anspriichen (§ 38 InsO) zugleich Aufienstehende haften — in einer Scha-
densersatzpflicht oder wegen Gesellschafterposition®. Ahnlich geht § 334 Abs. 1 InsO
von der personlichen Haftung der Ehegatten (§ 1459 Abs. 2 Satz 1 BGB) neben der
Haftung des gemeinschaftlich verwalteten (§§ 1450 ff. BGB) und nun dem Insolvenz-
verfahren unterliegenden (§ 11 Abs. 2 Nr. 2 Fall 3 InsO) Gesamtgutes (§ 1459 Abs. 1
BGB) aus. Fiir eingetragene Lebenspartnerschaften gilt wegen § 7 Satz 2 LPartG das-
selbet.

Die weitere Haftung driickt sich in erginzenden Anspriichen der Gliubiger gegen
die Aufienstechenden aus. Es geht also nicht mehr um die Haftung der Masse fiir die

1 Zuvor Rn. 1005 ff. (§ 23).

2 Rn. 1006.

3 Vgl. bereits oben Rn. 848,

4 Verschweigen der Lebenspartnerschaft in § 334 InsO ist nur Redaktionsversehen. Vgl. oben Rn. 295,
404, 430,
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Anspriiche gegen den Schuldner. Nichtsdestoweniger sorgen §§ 92 f. InsO fiir eine
Abwicklung der Dritthaftung zusammen mit der Massehaftung, indem die Wahr-
nehmung der Dritthaftung in der Hand des Insolvenzverwalters konzentriert wird.
Die Masse wird erginzt, um zusitzliche Anspriiche zu befriedigen.

Auf den ersten Blick ist das eine unnétige und sogar stérende Verbindung verschie-
dener Haftungen mit Verwirrung der Haftungsmassen, noch dazu unter Eingriff in
die Autonomie des Gliubigers, dem die Pflege seines zusitzlichen Anspruchs aus der
Hand gerissen wird. Es handelt sich nicht um eine Verbindung verschiedener Insol-
venzverfahren nach § 147 ZPO, § 4 InsO. Insolvenz des haftenden Dritten ist nicht
vorausgesetzt. Und wenn der Dritte durch die Inanspruchnahme oder auch schon vor
ihr seinerseits in Konkurs fillt oder bereits gefallen war, so ist sein Insolvenzverfah-
ren grundsitzlich von dem Insolvenzverfahren, in dem die Haftungsbiindelung nach
§§ 92 1. InsO stattfindet, getrennt. Der nach §§92f. InsO mit der Wahrnehmung
betraute Insolvenzverwalter wird dann an Stelle »seiner« Insolvenzgliubiger im
Konkurs des Dritten die Forderungen anmelden (§ 174 InsO).

Der Sinn der Haftungsbiindelung in §§ 92 f. InsO erschépft sich nicht in der vor-
dergriindig ecintretenden Masseanreicherung. Vielmehr ist eine Ausweitung des mit
dem Insolvenzverfahren gegen den Schuldner bezweckten Befriedigungsgleichmafies
bezweckt. Das Insolvenzverfahren iiber das Schuldnervermégen hatte den Gliubi-
gerwettlauf um Befriedigung aus diesem Schuldnervermégen abgebrochen. Die Inan-
spruchnahme von Haftungen auflerhalb der Masse — sei es die Haftung einzelner Ob-
jekte, se1 es die Haftung ganzer Vermogen — bleibt vom Konkurs des Schuldners
grundsitzlich unberiihrt. Daran dndert auch nichts, dafl die Insolvenzgliubiger beim
Ausweichen auf die fremde Haftungsmasse in einen neuen Wettlauf eintreten, bet
dem sie moglicherweise einander wieder begegnen. Wenn aber die Haftung eines
fremden Vermogens alle Insolvenzgliubiger zugleich betrifft, dann ist der Kreis der
am neuen Wettlauf Teilnehmenden mit dem abgebrochenen identisch oder eine (ins-
besondere zeitlich) abgrenzbare Teilmenge hiervon®, allenfalls um einige andere
Personen (die mit dem aktuellen Konkurs nichts zu tun haben) erweitert. Die Insol-
venzgliubiger untereinander sind aber in § 1 Satz 1 InsO zwangsweise zu einer Soli-
dargemeinschaft verbunden, in der jeder dem Nachsten Befriedigungsaussicht belas-
sen mufl. Das Anliegen gleichmifiger Befriedigung tragen §§ 92 f. InsO nun {ber die
Masse in diejenigen Bereiche hinaus, in denen simtliche Insolvenzgliubiger wieder-
um vertreten sind. Der Zweck des Insolvenzverfahrens wird also auflerbalb des
Schuldnervermogens weiterverfolgt. In gewisser Weise nimmt dies das Insolvenzver-
fahren iiber das Vermogen des Dritten vorweg, der mutmafllich unter dem Ansturm
simtlicher Insolvenzgliubiger ohnehin zusammenbricht. Unerheblich ist, ob der
Dritte auch noch andere Gliubiger hat. Denn diese werden nicht in die Zwangssoli-
dargemeinschaft der §§ 1 Satz 1, 92{. InsO eingefangen. Vielmehr machen sie ihre
Anspriiche individuell geltend — es sei denn, es werde wirklich auch iiber das Vermd-
gen des Mithaftenden ein Insolvenzverfahren eréffnet. Unerheblich ist auch, ob die
Insolvenzgliubiger gleich hohe oder unterschiedlich hohe Anspriiche gegen den
Dritten haben. Die unterschiedliche Hohe wird bei der konzentrierten Wahrneh-
mung und der anschliefenden Ausschiittung verhilinismiflig bedacht.

5 Siehe unten Rn. 1069 zur zeitlichen Aufgliederung bei Gesellschafterwechsel.
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Die zur Haftung des Schuldners bestimmte Exklusivitit des Insolvenzverfahrens
(§ 87 InsO) schligt mithin auf die Dritthaftung durch.

Im Selbstverstindnis des Verwalters erzeugen §§ 92 . InsO einen gewissen Zwiespalt. Seine
Haupraufgabe ist diejenige des neutralen Koordinators aller Angelegenheiten des Schuldner-
vermogens. Mit §§ 92 f. InsO wichst ihm jedoch auch die Aufgabe einer Interessenvertrerung
zu. Freilich ist diese Interessenwahrnehmung ebenso entindividualisiert wie die als Verfahrens-
ziel beschriebene Gliubigerbefriedigung (§ 1 Satz 1 InsQ) iiberhaupt. Zu weit wiirde freilich
der Verwalter gehen, wenn er sich neben der zusammengefafiten Inanspruchnahme fiir alle In-
solvenzgliubiger nach §§ 92 £. InsO auch noch von einem Insolvenzgliubiger das Mandat ertei-
len liefle, den Dritten aus zusitzlicher individueller Haftung (z.B. aus Biirgschaft) separat in
Anspruch zu nehmen. Hier drohte Kollision der im Insolvenzverfahren zu beobachtenden In-
teressen des Schuldners und der Insolvenzgliubiger mit denjenigen des Mandanten und somit
ein Konflikt mit § 3 Abs. 1 BORA, § 356 StGB."

Die fraglichen Anspriiche werden nicht zu Massebestandteilen. Die Insolvenzgliubiger sind
und bleiben Inhaber ihrer Schadensersatzanspriiche gegen Dritte und ihrer Forderungen gegen
haftende Gesellschafter. Deswegen kann jeder von ihnen seine Forderung gegen den Dritten
beispielsweise (zusammen mit der Insolvenzforderung) durch Abtretung (§ 398 BGB) weiter-
reichen. Er kann auch die Schuld (des Dritten allein oder auch die Hauptschuld) erlassen (§ 397
Abs. 1 BGB) oder sie mit Aufrechnung (§ 387 BGB), Riicktritt, Kiindigung, Anfechtung (§ 142
Abs. 1 BGB), Stundung umgestalten (wobeti er teils an der Insolvenzforderung ansetzen muf).
Dem Insolvenzgliubiger entziechen aber §§92f. InsO die Empfangszustindigkeit!* und die
Prozefifilhrungsbefugnis®® sowie in der Insolvenz des Dritten die Befugnis, die Forderungen
zur dortigen Tabelle anzumelden!®. Im Prozef}, im Insolvenzverfahren iiber das Vermégen des
Dritten und aufergerichtlich nimmt der Insolvenzverwalter den Dritten treuhidnderisch zugun-
sten der Insolvenzgliubiger in Anspruch.

Das Gesetz gibt dem Verwalter eine den Insolvenzglaubiger verdringende Einziehungsermich-
tigung. Und versucht einer der Insolvenzgliubiger, die Haftung des Dritten selbst klageweise
durchzusetzen, so ist sein Klagantrag unzulissig. Zwar steht thm nicht die Uberlegung entge-
gen, dafl die Exklusivitit der Gesamtvollstreckung (§ 87 InsO) der individuellen prozessualen
Verfolgung das Rechtsschutzbediirfnis raubt.l” Denn der Vorrang des Insolvenzverfahrens be-
rithrt allein die Hafrung des Schuldners dieses Insolvenzverfahrens und sein hiervon erfafdtes
Vermdgen, nicht haftende Dritte und deren Vermogen. Aber der Entzug der Prozefifiihrungs-
befugnis macht die Klage des Forderungsinhabers unzulissig. Die Prozeffithrungsbefugnis
liegt in einem Fall gesetzlicher Prozeflstandschaft exklusiv beim Insolvenzverwalter (Treuhidn-
der; Sachwalter). Nebeneffekt der Biindelung ist die Entlastung der Gerichtsbarkeit, weil nur
ein einziges, wenngleich wegen der Vielzahl der Anspriiche umfangreiches, Verfahren zur
Durchsetzung der Dritthaftung in Erkenntnis und Vollstreckung vonnéten ist. Ein zwischen
Insolvenzgliubiger und Drittem um dessen Haftung bereits laufenden Prozef iibernimmt der
Verwalter. In grofiziigiger Anwendung von § 264 ZPO ist das als ein nicht klagindernder Par-
teiwechsel anzusehen. Nicht fiihrt nach § 265 ZPO der Insolvenzgliubiger den Prozef fiir den
Verwalter fort!®. Verschiedene Verfahren sind gemifl § 147 ZPO zusammenzulegen. Einen
schon von einem Gliubiger erzielten Vollstreckungstitel nutzt der Verwalter nach Umschrei-
bung in entsprechender Anwendung von §§ 727 ff., 749 ZPO". Einen Vollstreckungsversuch
des Insolvenzgliubigers selbst schligt der Dritte mit der Vollstreckungsabwehrklage (§ 767
ZPO) zuriick.

13 Vergleiche auch oben Rn. 319 zur umgekehrten zeitlichen Folge (erst individuelles Mandat, dann
Verwalterbestellung).

14 Hirte, in: Ublenbruck, § 92 InsO, Rn. 26, § 93 InsO, Rn. 3 1.

15 Hirte, in: Ublenbruck, § 92 InsO, Rn. 27, § 93 InsO, Rn. 45.

16 Vgl. Hirte, in: Ublenbruck, § 93 InsQ, Rn. 26.

17 Vgl. oben Rn, 214,

18 Hirte, in: Ublenbrack, § 35 InsO, Rn. 218.

19 Vgl. Einstufung eines Kanzleiabwicklers als Rechtsnachfolger entsprechend § 727 ZPO in OLG
Karlsruhe, Beschluf} vom 9, August 2004 — 19 W 41/04, OLGR Karlsruhe 2004, 532 f.
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§ 24 Ausdebnung der Masse durch Inanspruchnahme Driter, die allen Glinbigern baften

Gibt es mehrere Dritte, die allen Insolvenzgliubigern haften, so werden deren kon-
zentrierte Inanspruchnahmen nicht in einem zweiten Schritt nochmals zu einer einzi-
gen zusammengefaflt. Die Anspruchsgegner bleiben jeweils isoliert. Zugleich verklagt
zu werden (§ 59 Fall 2 ZPO) bleibt unbenommen, ebenso interner Ausgleich, etwa
nach den fiir Gesamtschuldner geltenden Regeln gemif} § 426 BGB.

lll. Gesellschafterhaftung in der Insolvenz der Gesellschaft

Der Gesetzgeber geht von der Annahme aus, daf die Insolvenz der Personengesell-
schaft (vgl. § 11 Abs.2 Nr. 1 InsQO) die Insolvenzgliaubiger zu beschleunigter Inan-
spruchnahme der Gesellschafter als solcher dringt (§ 128 Satz 1 HGB ohne oder mit
§161 Abs.2 HGB; §171 Abs.1 HGB; § 128 Satz 1 HGB analog bei Gesellschaft
biirgerlichen Rechts; usw.)?°. Die Gefahr einer hierdurch ausgelsten Insolvenz des
Gesellschafters und damit einer Ungleichheit in der Befriedigung wirkt die Haf-
tungsbiindelung gemif § 93 InsO entgegen. Wohlgemerkt geht es hierbei nicht um
Einziehung einer Forderung der insolventen Gesellschaft gegen ihren Gesellschafter.
Nach § 93 InsO wird der Gesellschafter weder aus dem Gesichtspunkt einer seit je-
her offenen Beitragsschuld oder einer Nachschufipflicht angesprochen noch wegen
Vertragsverletzung (§ 280 Abs. 1 Satz 1 BGB), die ihm vielleicht bei Geschaftsfiih-
rungsaufgaben zu Lasten der Gesellschaft unterlief. Solche Anspriiche wiren in der
Tat ohne weiteres Massebestandteil gemafs § 35 Abs. 1 InsO. Der Verwalter macht
vielmehr die den Gliubigern der insolventen Gesellschaft gegen den Gesellschafter
zustehenden Anspriiche geltend. Fiir die Haftung des Kommanditisten im Konkurs
der Kommanditgesellschaft sicht dies auflerdem § 171 Abs.2 HGB vor (hingegen
fehlt eine solche Vorschrift im HGB fiir den Komplementir und fiir das Mitglied der
offenen Handelsgesellschaft).

Freilich reicht gemif § 171 Abs. 1 HGB die Auflenhaftung des Kommanditisten von vornher-
ein nicht iiber die Beitragslast hinaus. Dem Betrage nach zieht der Insolvenzverwalter Gber § 93
InsO vom Kommanditisten nicht mehr ein als bei Inanspruchnahme des Kommanditisten we-
gen seiner Beitragsschuld gegeniiber der insolventen Kommanditgesellschaft. Im Ergebnis decken
sich auch beim vollhaftenden Gesellschafter Innen— und Auflenhaftung. Grundsitzlich schuldet
zwar der Vollhafter der Gesellschaft nur die im Gesellschaftsvertrag versprochene Einlage und
muf nichts nachschieffen (§ 707 BGB, §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB). Die Aufienhaftung un-
terscheidet sich davon, indem sie unbegrenzt ist. Bei der Liquidation der Gesellschaft aber
kommen Innen- und Auflenhaftung doch zur Deckung, weil das Gesetz fiir diesen Fall den
Nachschuf) anfordert (§ 735 BGB, §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB). Die Inanspruchnahme der
Gesellschafrerauflenhafrung bewirke also insgesamt nicht eine Masseanreicherung iiber den
schon in der Masse ruhenden Bestand an Beitragsforderungen hinaus. Vielmehr gewihrleistet
sie, dafl das Haftungspotential der Gesellschafter wirklich der Verteilung an alle Gliubiger zur
Verfiigung steht und nicht von einzelnen Glaubigern aufgesogen wird. Die Masseausdehnung
besteht mit anderen Worten in der iiber die Bundelung der Auflenhaftung abgesicherte Um-
wandlung des Beitrags— oder Nachschufanspruchs in liquide, verteilungsfihige Mittel.

§ 93 InsO biindelt nicht nur die Inanspruchnahme eines gegenwirtigen Mitgliedes, sondern
auch die Inanspruchnahme eines ausgeschiedenen Gesellschafters. Diese Konzentration ge-
schieht, obwohl die Haftung des Ausgeschiedenen nicht notwendig alle, sondern nur einige,
nimlich die ilteren Insolvenzgliubiger betrifft. Die Haftung gegeniiber einem Teil der Insol-
venzgliubiger als solcher geniigt, um das Bediirfnis gleichmifiger Bedienung von Insolvenz-
glaubigern als solchen auszuldsen. Aus den vom Ausgeschiedenen eingezogenen Betrigen bildet
der Verwalter dann aber eine Sondermasse und schiittet aus ihr nur an die ilteren Insolvenz-

20 Zur Riickabwicklung der nach Erdffnung von einem Insolvenzgliubiger schon individuell einge-
holten Betrage siche Hirte, in: Ublenbruck, § 93 InsO, Rn. 4, 13.
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§ 25 Schwebende Geschifte

Literatur: Armbriister/Pilz, Schicksal des Lebensversicherungsvertrages in der Insolvenz des Versiche-
rungsnehmers, KTS 2004, 481 ff,; Berger, Insolvenzschutz fiir Markenlizenzen, 2006; Bien, Die insol-
venzrechtliche Stellung des Refinanzierers der Leasinggesellschaft beim Finanzierungsleasing nach
der insolvenzordnung, 2000; Blaum, Zuriickbehaltungsrechte in der Insolvenz, 2008; Bornholdt, Lea-
singnehmer und refinanzierende Bank in der Insolvenz des Leasinggebers nach der Insolvenzordnung,
1999; Buitmann, Der Gewinnabfihrungsvertrag in der Insolvenz, ZInsO 2007, 785 ff; Deger, Die Ge-
. staltung des Bauvertrages durch den Auftraggeber unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten, InVo
- 2004, 433 ff; Engel/Vélckers, Leasing in der Insolvenz, 1999; Esser, urheberrechtliche Lizenzen in der
Insolvenz, 2009; Franken/Dahl, Mietverhltnisse in der Insolvenz, 2. Aufl., 2006; Fehl, Leasing in der
insolvenz, DZWIR 1999, 89 ff; Grau, Realisierung von Absonderungsrechten an Forderungen aus
nichterfillten Vertragen, 2006; Grote, Wohnraummiete und Arbeitseinkommen wihrend des er6ff-
neten Verbraucherinsolvenzverfahrens, NZI 2000, 66 ff; Hackenberg, Der Einbau eines Mlnzzahlers
(CPS-Zihlsystern) in der Verbraucherinsolvenz), ZVI 2006, 549 ff.; Hasemeyer, Insolvenzrechtlicher
Riickabwicklungsschutz nach unerkannter Storung des Leistungsaustauschs?, KTS 2002, 603 ff,; Ha-
semeyer, Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag im insolvenzverfahren des Verleihers. Freistellung des
Entleihers von der Biirgenhaftung fiir Sozialversicherungsbeitrige der Leiharbeitnehmer?, KTS 2006,
99 ff,; Heidland, Der Bauvertrag in der Insolvenz, 2. Aufl, 2003; Heise, Verbraucherkredit und Ge-
schiftskredit in der Insolvenz, 2007; Hoenig/Lawy, Unternehmenskauf vorn »starken« vorldufigen In-
solvenzverwalter. Zur Anwendbarkeit von § 103 InsO auf Masseverbindlichkeiten im Sinn von § 55
Abs. 2 InsQ, ZIP 2002, 2162 ff.; Hub, Filmlizenzen in der Insolvenz des Lizenzgebers, 2006; M. Huber,
Die Abwicklung gegenseitiger Vertrage nach der Insolvenzordnung, NZI 1998, 97 ff.; M. Huber, Insol-
venz des Vorbehaltkaufers in: Festschrift Musielak, 2004, S. 267 ff.; jungmann, Lastschriftwiderspruch
des [vortaufigen) Insolvenzverwalters, WM 2007, 1633 ff.; Kalkschmid, Immobilienleasing in der Insol-
venz, 2003; Kayser, Die Lebensversichérung im Spannungsfeld der Interessen von Insolvenzmasse,
Bezugsberechtigtem und Sicherungsnehmer — eine Zwischenbilanz, ZInsO 2004, 1321 ff.; Kayser, Die
Lebensversicherung in der Insolvenz des Arbeitgebers. Zugleich ein Beitrag zur Erfillungswahl und Er-
fullungsablehnung, 2006; Kindler/Kochiing, Leasingvertrage in der Insolvenz, BuW 2004, 157 ff,; Klau-
ze, Urheberrechtliche Nutzungsrechte in der Insolvenz, 2006; Klinck, Refinanziertes Mobilienleasing
in der Insolvenz des Leasinggebers, KIS 2007, 37 ff; Klopp/Mokros, Rechtslage des Arbeitnehmers bei
Insolvenz seines Arbeitgebers, 2006; Kohler/Ludwig, Die Behandlung von Lizenzen in der Insolvenz,
NZI 2007, 79 ff.; Krimer, Leasingvertrage in der Insolvenz, 2005; Kriiger, Factoring in der Krise und
Insolvenz, 2008; Lachmann/Nieberding, Insolvenz am Bau. Beratung der Bauvertragsparteien in Krise
und Insolvenz, 2006; Lachner/Lexa, Die Rechte des Kaufers eines Lebensversicherungsvertrages in der
Insolvenz des Versicherungsnehmers, NJW 2007, 1176 ff.; Landsmann, Die stille Gesellschaft in der In-
solvenz, 2007; Lauer, Die Bank in der Kundeninsolvenz, 3. Aufl,, 2003; Lind, Der Darlehensvertrag in
der Insolvenz des Darlehensgebers, ZInsO 2004, 580 ff,; Linder, Vorleistungen in der Insclvenz, 2006;
Livonius, Zum Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach § 103 InsQ. Die Auswirkungen der Insolvenz-
erdffnung auf gegenseitige, bei Verfahrenseroffnung von beiden Vertragsparteien nicht vollstandig
erfiillte Vertrige, dargestellt am Béispiel von Kredit-, Sicherheiten- und Refinanzierungsvertragen von
Kreditinstituten, Diss. Miinchen, 1998; Marotzke, Die Wohnraummiete in der Insolvenz des Mieters,
KTS 1999, 269 ff.,; Marotzke, Gegenseitige Vertrdge im neuen Insolvenzrecht, 3. Aufl,, 2001; Marotzke,
BGB und InsQ; zwei neue Leistungsstorungsrechte im Widerstreit, KTS 2002, 11f,; Marrder, Verwer-
tung ven Filmrechten in der Insolvenz, 2006; Matthies, der Teilbarkeitsbegriff in der Insolvenz sowie
die insolvenzrechtliche Behandlung unteilbarer Leistungen im gegenseitigen Vertrag, 2008; Mossler,
Bereicherung aus Leistung und Gegenleistung. Der nichtige gegenseitige Vertrag und die Insolvenz,
2006; Muthorst, § 348 BGB in der Insolvenz — zum Anwendungsbereich von § 103 insO, KTS 2009,
467 ff.; Niemann, Leasing- und leasingdhnliche Fonds in der Insolvenz, 2005; Nobbe/Ellenberger, Un-
berechtigte Widerspriiche des Schuldners im Lastschriftverkehr, »sittliche Lauterung« durch den vor-
laufigen Insolvenzverwalter?, WM 2006, 1885 ff.; G. Pape, Ablehnung und Erfiillung schwebender
Rechtsgeschifte durch den Insolvenzverwalter, in: Kélner Schrift, S. 531 ff.; Rendtorff, Der beiderseitig
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schifte« von §§ 103 ff. InsO erfaft. Soweit §§ 103 bis 128 InsO nicht eingreifen,
bleibt es bei der grundsitzlichen, sich anderwirts ergebenden Einstufung als Insol-
venzforderung, Masseschuld oder Forderung im Schuldnervermégen.

b) Der Begriff des »schwebenden« Geschifts entspringt nicht unmittelbar §§ 103 ff. InsO. Er
wird aber vornehmlich auf die von §§ 103 ff. InsO geregelten Fille angewandt, obgleich auch
die dort nichr erfaliten Geschifte sich in der Schwebe im Sinne von Unerledigtsein befinden.
Mit Blick auf §§ 103 ff. InsO meint »Schwebe« weitergehend als {iberhaupt »unerledigt« zu-
sdtzlich »in der Erwigung eines Abbruchs«. Man darf den Schwebezustand im insolvenzrecht-
lichen Sinne nicht mit einem Schwebezustand nach biirgerlichem Recht verwechseln. Bedarf ein
vollmachtloses Vertretergeschift noch der Genehmigung (§ 177 Abs. 1 BGB), ist es vorliufig
schwebend unwirksam; ein Verbrauchergeschift kann widerruflich sein (§ 355 Abs. 1 Satz 1
BGB) und somit schwebend wirksam. Solche Fille gibt es ohne und mit Insolvenz eines der
Geschiftspartner. Wortwahl des Gesetzgebers ist das »schwebende Geschift« in §§ 730 Abs. 2
Sarz 1, 740 BGB, 235 Abs. 2 Satz 1 HGB, wo es um die Abwicklung und Abrechnung unerle-
digter Dinge bei Aufldsung der Gesellschaft oder Ausscheiden eines Mitgliedes geht; auch dies
ist nicht notwendig mit Insolvenz verbunden.

¢) §§ 103 ff. InsO betreffen jedes Insolvenzverfahren, das ein deutsches Insolvenzgericht eréff-
nete. Die Vorschriften strahlen wie die iibrigen Vorschriften der Insolvenzordnung als verfah-
rensbeherrschendes heimisches Regelwerk des Insolvenzgerichts (lex fori concursus) ins Aus-
land aus, sobald das Verfahren grenziiberschreitende Wirkungen entfaltet (Art. 4 Abs. 2 Satz 2
Buchstabe ¢ EulnsVO - dort ist der Begriff »laufende Vertrige« benutzt).2 Keine Rolle spielt
dabei, ob das Geschift selbst sich nach deutschem Zivilrecht, nach auslindischem Zivilrecht
oder nach einem internationalen Abkommen (zum Beispiel nach Haager Kaufrecht) beurreilr.
Welches Sachrecht heranzuziehen ist, ergibt sich fiir das deutsche Insolvenzverfahren aus dem
internationalen Abkommen oder aus dem deutschen Internationalen Privatrecht (Art. 3 ff.,
27 ff. EGBGB). Dabei ist das fragliche Geschehen zunichst aus Sicht der deutschen Rechtsord-
nung einzustufen (im Regelfalle als vertragliches Schuldverhiltnis). Diese »deutsche« Qualifika-
tion wird dann an die einzelnen Tatbestinde der Art. 27 ff. EGBGB herangetragen, um daraus
das Starut fiir das Geschift abzuleiten. Auch fiir die Einordnung in §§ 103 {f. InsO entscheidet
die Qualifikation nach deutschem Verstindnis.

d) Nicht besonders in §§ 103 ff. InsO ist die Frage geregelt, wie mit dem Schwebezustand um-
zugehen ist, der sich daraus ergibt, dafl noch eine aufschicbende Bedingung (falls das Geschift
tberhaupt betreffend: § 158 Abs. 1 BGB) fehlt, oder eine auflésende Bedingung (fiir das Ge-
schift Gberhaupt: § 158 Abs. 2 BGB) noch eintreten kann. Die Frage ist deshalb gleichmifig
sowohl firr die 1n §§ 103 ff. InsO behandelten Fille wie fiir alle Gtbrigen zu beantworten. Masse-
schulden (auch wenn erst durch §§ 103 ff. InsQO als solche gekennzeichnet) und Masseforderun-
gen sind gemif den allgemeinen Regeln des biirgerlichen Rechts von der Bedingung abhingig.
Insolvenzforderungen (auch wenn erst gemifl §§ 103 {f. InsO zu solchen gemacht) bendtigen
den Eintritt der aufschiebenden Bedingung. Nur die auflésende Bedingung ist bei Insolvenz-
forderung erst dann beachtlich, wenn sie wirklich eintritt; vorerst wird sie iibergangen (§ 42
InsO). Nicht mehr offen, sondern erfiillt 1st eine im Einzugsermichtigungsverfahren beglichene
Geldforderung, sobald das Geld dem Empfingerkonto gurgeschrieben ist.3 Die Méglichkeit
zum Widerspruch gegen die Abbuchung verhindert Erfiillung nicht*. Anderenfalls miifite man
glauben, daff im alltiglichen Zahlungsverkehr Eigentumsvorbchalte niemals endeten, da Zah-
lungspflichtige kaum je Lastschriftabbuchungen genehmigen (was erst einen Widerspruch aus-
schlsse). Auch wenn man alternativ die Erfiillungswirkung an Allgemeine Geschiftsbedingun-

2 Umgekehrt ragen nach Art. 4 Abs. 2 Satz 2 Buchstabe e EulnsVO oder nach § 335 InsO auslindi-
sche Bestimmungen iiber schwebende Geschifte mit einem auslindischen Insolvenzverfahren nach
Deutschland hinein.

3 BGH, Urteil vom 10. Juni 2008 — XI ZR 283/07, DZWIR 2009, 67, 69. Anders BGH, Urteil vom
25. Oktober 2007 - IX ZR 217/06, NJW 2008, 63, 65 (Erfiillung erst mit Genehmigung).

4 So freilich BGH, Urteil vom 4. November 2004 — IX ZR 22/03, NJW 2005, 675, 676. Zu Recht kri-
tisch Jungmann, WM 2007, 1633 ff., 1638 {f., und Nobbe/Ellenberger, WM 2006, 1885, 1888 {f. Ei-
ne andere Frage ist, wann man die Zahlung im Sinne der Anfechtungsregeln als geritigt anschen
will (siehe oben Rn. 627).

308









§ 25 Schwebende Geschifte

der synallagmatischen Geschifte hinaus (siehe § 115 InsO zum Auftrag, der von
vornherein nicht unter die Wahlregelung des § 103 InsO fiele), stellen aber dabei kei-
ne Flichendeckung her. In den iiberwiegend angesprochenen synallagmatischen Ge-
schiften nehmen die Sondervorschriften dem Verwalter die Wahl ab. Auflerdem kann
im Bereich von § 103 InsO nach Treu und Glauben gemif} § 242 BGB die Wahl des
Verwalters auf Erfiillung eingeengt sein’® — etwa wenn der Verwalter anhaltend Wahl
der Erfillung in Aussicht stellte und damit vielleicht erst sogar den Geschiftsgegner
zu neuen Geschiften mit der Masse bewegte. Im allgemeinen ist es nicht treuwidrig,
die von § 103 Abs. 1 InsO erdfinete Wahl in beliebiger Richtung auszuiiben. Abgese-
hen davon mufl man das Verhalten des Verwalters auslegen (§ 133 BGB). Nimmt er
einen vom Schuldner auf Leistung gegen den Geschiftsgegner begonnenen und ge-
mif} § 240 ZPO unterbrochenen Prozef auf (§§ 85 Abs. 1 InsO, 250 ZPO), so liegt
darin wahrscheinlich schon die Entscheidung fiir die Fortsetzung, Weniger wahr-
scheinlich ist, in Ablehnen der Aufnahme (vgl. § 85 Abs. 2 InsO) zugleich Ablehnung
der Erfifllung zu finden.

d) Besondere Zustindigkeiten

Im Kleinverfahren ist der Treuhinder fir die Entscheidung zustindig (§ 313 Abs.1 Satz 1
InsO). Bei Eigenverwaltung obliegt die Wahl dem Schuldner als Eigenverwalter (§ 279 Satz 1
InsQ), im Einvernehmen mit dem Sachwalter auszuiiben (§ 279 Satz 2 InsO).

e} Folgenabschitzung

Bei der Entscheidung fiir oder wider die Fortsetzung des Geschifts wigt der Verwal-
ter die jeweiligen Folgen fiir die Masse gegeneinander ab. Fortsetzung kann in dem
einem Falle fiir die Masse {(und je nach den Umstinden zugleich fiir den Auflenste-
henden) giinstiger sein als Abbruch des Vollzuges. In einem anderen Falle hingegen
kann der Abbruch vorzugswiirdig erscheinen, weil die Schonung der Masse mehr aus-
macht als der Verlust der (restlichen) Leistung des Geschiftsgegners. In die Entschei-
dung zum einzelnen Geschift fliefit gegebenenfalls die grundsitzliche Entscheidung
der Gliubigerversammlung iiber Unternchmensfortfiihrung oder Unternehmens-
stillegung (§ 157 Satz 1 InsO) ein. Eine Umsatzsteuerbelastung aus Durchfithrung
kann ebenfalls zu beachten sein.

f) Teilbare Leistungen

Im Falle teilbarer Leistungen ist zusitzlich zu bedenken, dafl in Abweichung von
§55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1 InsO bei Wahl der Erfiillung der Geschiftsgegner mit seinem
anteiligen Gegenanspruch fiir die schon von ihm vor Eréffnung dem Schuldner er-
brachte Teilleistung gemif § 105 Satz 1 InsO Insolvenzgliubiger bleibt. Er teilt in
Héhe seiner Vorausleistung das Schicksal aller iibrigen Insolvenzgliubiger. Nur we-
gen seiner noch offenen und in die Masse noch zu erbringenden Leistung empfingt
der Gegner anteilig Gegenleistung als Massegliubiger nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1
InsO. Diese masseanreichernde Aufspaltung kann der Gliubiger gemifl § 105 Satz 2
InsO nicht mit Sekundiranspriichen auf Riickgewihr des vor dem Konkurs dem
Schuldner Geleisteten umgehen, welche ihm nach biirgerlichem Recht (insbesondere

10 Vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02, DZWIR 2004, 200, 201.
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§ 25 Schwebende Geschiifte

— gleichviel, welches Schicksal das Geschift in der Insolvenz hat. Die Sicherheit aus Zwangs-
vollstreckung allerdings ist strikt an den titulierten Anspruch gebunden.

h) Entscheidung

Angesichts der schwierigen Abwigung nimmt es nicht wunder, daff der Verwalter
oftmals ein zweideutiges Verhalten an den Tag legt. Je nach den Umstinden versucht
er, sich mit Schweigen oder unverfinglicher Kontaktaufnahme alle Maglichkeiten of-
fenzuhalten. Frither oder spiter fiihrt das allerdings zum Streit mit einzelnen Ge-
schiftspartnern dariiber, ob und in welchem Sinne bereits eine Entscheidung fiel.?
Dabei kann sich der Verwalter auch persénlich in Anspruch genommen sehen, weil
die Gliubiger meinen, er habe ihnen eine persénliche Erfiillungsgarantie gegeben.!*
Die gleiche Problematik begegnete bereits bei der vorliufigen Verwaltung.!®

Die Wahl des Verwalters miissen auch Dritte hinnehmen, denen der Geschiftsgegner seine ver-
traglichen Anspriiche vor oder nach Eréffnung abtrat oder noch abtritt. Auch vom Schuldner
oder vom Verwalter empfangende Zessionare konnen in die Wahl nicht eingreifen. Es kann aber
sein, daf} die Verinderung der vom Schuldner oder vom Verwalter abgetretenen Forderung im
Verhiltnis zwischen Verwalter (als Reprisentant der Masse) und Zessionar Vertragsbruch dar-
stellt.

2. Wiederherstellung der Durchsetzbarkeit bei Erfiillungswaht

a) Die Einrichtung einer Wahl zwischen Erfiillung und Nichterfillung ist mit der
Vorstellung verbunden, daff zunichst wegen der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
die wechselseitigen Anspriiche zwar nicht erléschen!® oder umgestaltet werden, aber
immerhin undurchsetzbar sind”. Etwaige friihere Zessionen durch den Schuldner
oder den Geschiftsgegner sind deswegen bis auf weiteres wertlos. Umsatzsteuer fallt
aus. Wahl der Erfiillung stellt die Durchsetzbarkeit wieder her. Das Geschaft ist nun
nicht nur iiberhaupt abzuwickeln. Es steigt sogar in den Rang eines Massegeschiftes
auf. Der Geschiftsgegner ist nun, obgleich sein Anspruch vor dem Konkurs begriin-
det war, nicht Insolvenzgliubiger (§ 38 InsO}, sondern Massegliubiger (§ 55 Abs. 1
Nr. 2 Fall 1 InsO) und kann sich notfalls an den Verwalter personlich halten (§ 61
Satz 1 InsO). Das mildert sein zusitzliches Risiko, die aus Wahl der Erfiillung fol-
gende erstmalige oder weitere Leistung in die insolvente Masse ihm maglicherweise
gegen seinen Willen aufbiirdet. Vor der Konkurseréffnung war lediglich die etwa
schon von ihm dem Schuldner erbrachte Teilleistung mir dem Verlustrisiko behaftet.
Unbenommen bleibt dem Gegner auch, auf Vorleistung der Masse zu bestehen, wenn
im Vertrag Vorleistung des Schuldners vorgesehen war, oder die Einrede des nichter-
fiillten Vertrages (§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB) zu erheben. Auferdem bleibt ihm mit Er-

13 Beispiel: OLG Diisseldorf, Urteil vom 24. Januar 2003 - 16 U 112/02, ZIP 2003, 1306 ff., betref-
fend Verkauf an Gemeinschuldner mit Lieferung unter Eigentumsvorbehalt.

14 Beispiel: ArbG Essen, Urtell vom 18. Mai 2004 — 2(4) Ca 34/04, KTS 2005, 331 {f.; LAG Diissel-
dorf, Urteil vom 27. Oktober 2004 — 12 (13) Sa 1348/04, KTS 2005, 336 {f., betreffend Arbeitsent-
gelte, mit Anm. Lennartz, KTS 2005, 338 ff.

15 Siehe oben Rn. 734.

16 So aber Berscheid, in: Ublenbruck, § 103 InsO, Rn. 85. Siehe auch BGH, Urteil vom 20. Dezember
1988 — IX ZR 50/88, NJW 1989, 1282, 1283, zu § 17 KO. Danach liflt Erfiillungswahl die Ver-
pflichtung neu entstehen; sieche BGH, NJW 1989, 1282, 1283 f., zu § 17 KO.

17 BGH, Urteil vom 25. April 2002 - IX ZR 313/99, NJW 2002, 2783, 2785. Dazu eingehend und
kritisch Foerste, Rn. 210 ff.
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§ 25 Schwebende Geschifte

schon teilweise erfiillt hatte. Der Verwalter hat Zeit, bis die Gliubigerversammlung
(§§ 156 £. InsQ) iiber das Schicksal des Schuldnervermégens, wofiir der Ware wo-
moglich besondere Bedeutung zukommt, bestimmt hat. Aufschub fir die Entschei-
dung gibrt es aber nicht, wenn die Ware thren Wert einzubiifien droht und somir die
etwaige Aussonderung (§ 47 InsO) ausgehdhlt wiirde (§ 107 Abs. 2 Satz 2 InsO). Ei-
ne alternative Entschidigung fiir Aufschub ist, anders als fiir Verzogerung der Ver-
wertung (§ 169 InsO) oder fir entwertende Nutzung von Absonderungsgut (§ 172
InsO), nicht vorgesehen.

Wird nach allem das Geschift nicht fortgefiihrt, darf der Geschiftspartner seine stec-
kenbleibende Forderung nicht als Insolvenzforderung anmelden (oder sich gar als
Masseglaubiger fithlen). Vielmehr muf} er auf eine Sekundirforderung ausweichen. Es
handelt sich um den nach biirgerlichem Recht? aus Nichterfiillung sich ergebenden
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung, auf Aufwendungsersatz oder Her-
ausgabe eines Surrogates (§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281, 283, 284, 285 BGB und ihnliche

Sondervorschriften).

Dieser Sekundiranspruch ist nun allerdings, obwohl durch Verhalten des Insolvenz-
verwalters hervorgerufen, nicht Masseforderung, sondern, da verdeckt schon in dem
vor Eréffnung geschlossenen Vertrag angelegt, Insolvenzforderung (§ 103 Abs. 2
Satz 1 InsO). Er muf also unter Umstinden nach § 45 Satz 1 InsO in eine Geldforde-
rung umgerechnet werden. Das betrifft die Forderung auf das Surrogat. Die Forde-
rung auf Schadensersatz statt der Leistung oder auf Aufwendungsersatz ist ohnehin
nicht in Nartur, sondern in Geld auszudriicken. Die in § 281 Abs. 1 BGB vorgesehene
Nachfrist braucht der Geschiftsgegner dem Verwalter bei erklirter Ablehnung der
Erfiillung nicht zu setzen, weil schon eine ernsthafte und endgiiltige Verweigerung
nach §281 Abs. 2 BGB vorliegt. Soweit der Zeitablauf Unméglichkeit oder Unzu-
mutbarkeit verursacht (§ 275 Abs. 1 bis Abs. 3 BGB), ist der Schadensersatzanspruch
in § 283 BGB von vornherein ohne Nachfrist eréffnet. Eventuell hatte der Schuldner
auch fir die an die Stelle der geschuldeten Leistung tretenden Anspriiche Sicherheit
gewihrt; das ist Frage der Auslegung des Sicherungsgeschifts nach §§ 133, 157 BGB.
War es dingliche Sicherheit aus dem Schuldnervermdgen, ist der Gliubiger absonde-
rungsberechtigt. Wihlt der Verwalter beim Konkurs eines Bauunternehmers im
Werkvertrag mit dem Bauherrn Nichterfiillung, braucht er wegen der bestehenden
Mingel dem Nachunternehmer keine Nacherfiillung abzunehmen (und zwar auch
dann nicht, wenn der Verwalter dort kein Wahlrecht nach § 103 InsO hat). Nachbes-
serung wire dem Verwalter als unniitz gemafl § 636 a.E. BGB nicht zuzumuten.??
Nur bei Entscheidung fiir Erfilllung des Vertrages mit dem Bauherrn ist der zur
Masse gehorige Anspruch gegen den Subunternehmer regulir, das heifit mit vorrangi-
ger Nacherfiillung abzuwickeln.?*

Unbenommen bleibt es Verwalter und Geschiftsgegner, nach Abbruch des Geschifts ein neues
Geschift {iber denselben Gegenstand zu schlieflen. Dieses neue Geschift ist dann Masseangele-
genheit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Auch wenn sich hierfiir die Masse als geniigend leistungs-
fahig erweist und das schon bei Ausiibung des Wahlrechts fiir den Verwalter ersichtlich ist, so

22 Nach anderer Ansicht aus dem Insolvenzverfahrensrecht selbst. Vgl. Berscheid, in: Ublenbruck,
§ 103, Rn. 87; M. Huber, in: MiinchKomm, § 103, Rn. 184, Die Einstufung darf meist offenblei-
ben.

23 Siehe BGH, Urteil vom 10. August 2006 - IX ZR 28/05, NJW 2006, 2919, 2920, 2921.

24 BGH; NJW 2006, 2919, 2920 1.
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§ 25 Schwebende Geschiifte

rung noch als entwicklungsfihig ansehen diirfen. Hat beispielsweise der Insolvenzgliubiger fiir
den Fall des Schuldnerverzuges Deckung eines Garantiegebers oder eines Versicherers, so kann
er zu diesem Zwecke den Verwalter gemifl § 286 BGB in Verzug setzen (ohne allerdings da-
durch an der Bedienung im Insolvenzverfahren etwas zu dndern; allenfalls kann es sein, dafl der
Dritte die Position des Insolvenzgliubigers angesichts der Deckung mittels Abtrerung oder Le-
galzession iibernimmt}.

d} Aussonderung?

Riicktritt oder Kiindigung kénnen sogar, falls die Vorleistung des Gegners noch
nicht vollkommen in das Schuldnervermégen eingegliedert war, dem Geschaftsgegner
die Aussonderung (§ 47 InsO) oder Ersatzaussonderung (§ 48 InsO) erdffnen?. Die
Wahl der Nichterfiillung allein rechtfertigt das Aussonderungsbegehren hingegen im
Grundsatz noch nicht®. Denn der noch bestehende Vertrag bleibt bis auf weiteres
Grundlage dafiir, daf§ der vom Gegner schon gewihrte Gegenstand dem Schuldner-
vermdgen zwar nicht vollkommen (dann kime Aussonderung ohnehin nichr in Be-
tracht), aber in einem dem bisherigen Abwicklungsstand entsprechenden Teilaspekt
zugeordnet ist. So gibt beispielsweise der vom Schuldner getitigte Kauf der Masse
weiterhin das Besitzrecht an der vom Gegner unter Eigentumsvorbehalt gelieferten
Ware. § 449 Abs. 2 BGB macht ausdriicklich die Riicklieferung unumginglich vom
Riickeritt abhingig. Fine Ausnahme fiir das Insolvenzverfahren macht die Vorschrift
nicht, obwohl sonst das Kaufrecht Besonderheiten bei Insolvenz kennt (siche § 471
Fall 2 BGB betreffend Vorkauf).

Ohne Auflésung des Vertrages ist Aussonderung allerdings dann méglich, wenn der
Vertrag den Eingang des fraglichen Gegenstandes in die Schuldnersphire ohnehin
nicht als einen vollkommenen und endgiiltigen dachte. Beispiele sind die Aushindi-
gung einer wartungsbediirftigen Sache an den Schuldner als Werkunternehmer oder
ciner beweglichen Sache an den Schuldner als Mieter (beachte: §§ 108 Abs. 1 Satz 1,
109 InsO betreffen nur gemietete Immobilien).

e) Riickfluff zur Masse

Umgekehrt ist auch eine Vorleistung des Schuldners an den Gegner ven diesem
grundsitzlich nur nach Ricktritt oder Kiindigung zu erstatten. Ohne Lésung vom
Vertrag holt der Verwalter aber Gegenstinde zuriick, die ohnehin nicht endgiiltig
beim Gegner verblicben wiren. Fraglich ist, ob der Gegner sich, wenn der Verwalter
nichts zuriickfordert, das vor dem Konkurs Empfangene auf seinen Schadensersatz-
oder Aufwendungsersatzanspruch anrechnen lassen mufi®. Es handelt sich hierbei
um nichts anderes als die Frage nach der Berechnung des Schadens oder der Aufwen-
dungen. Die Wahl der Berechnung steht aber nicht dem Vertragsbriichigen, sondern
dem Geschadigten zu (siche insbesondere § 281 Abs. 1 Satz 2 BGB). Das Insolvenz-
verfahren dndert daran nur, daf der Verwalter mit seiner Entscheidung fiir Nichter-
filllung den Vertrag immer nur im Ganzen, nicht teilweise bricht. Die Schadenser-
satzberechnung und daher auch die Berechnung frustrierter Aufwendungen kniipft
deswegen immer an die ganze Leistung an. Laste der Gegner wegen Nichterfiillung

27 Berscheid, in: Ublenbruck, § 103 InsO, Rn. 91. Siche auch Tinteinot, in: Kiibler/Priitting/Bork,
§ 103 InsO, Rn. 93, zur Herausgabe wegen Fortfalls eines Rechts zum Besitz.

28 So aber M. Huber, in: MiinchKomm, § 103, Rn. 177.

29 So Pape/Ublenbruck, Rn. 655.
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den Vertrag auf, so kann es nur noch um Ausgleich wegen der ganzen Leistung ge-
hen. Die Teilleistung des Schuldners ist nicht anzurechnen, sondern in die Masse zu-
riickzugewihren. Anrechnung findet statt, wenn der Schuldner den Vertrag nicht auf-
16st und sich dann fiir Schadensersatz wegen des ausgebliebenen Leistungsteils (nicht
gemifl § 281 Abs. 1 Satz 2 BGB wegen der ganzen Leistung) entscheidet. Ist der Wert
der vom Schuldner erhaltenen Teilleistung so grof, dafi der Schuldner, wenn er seine
eigene Leistung zuriickhilt, gar keinen Schaden hat, sondern einen Uberschuf erzielt,
muf} er sogar den Uberschuf} als ungerechtfertigte Bereicherung (§ 812 Abs. 1 Satz 2
Fall 1 BGB) zur Masse erstatten®®. Entscheidet sich der Gegner indessen fiir Scha-
densersatz statt der ganzen Leistung, so ist er auch ohne Riicktritt gemaf} §§ 346
Abs. 1, 281 Abs. 5 BGB zur Herausgabe der vom Schuldner erhaltenen Teilleistung
verpflichtet. Dann gibt es keine Anrechnung.

f) Aufrechnung

Da das Gesetz {§ 103 Abs. 2 Satz I InsQ) den Gegner mit seinen aus Nichterfiillung
folgenden Anspriichen zum Insolvenzgliubiger machr, steht im gegebenenfalls ge-
mif § 94 InsO die Aufrechnung zu Gebote®!. Diese Riickbeziehung auf die Zeit vor
dem Insolvenzverfahren sollte man konsequenterweise auch fiir etwaige Gegenan-
spriiche der Masse aufgrund der Nichterfillung greifen lassen. Der Insolvenzgliubi-
ger kann demnach gegen die Riickforderung einer vom Schuldner vor dem Konkurs
erbrachten Teilzahlung (§§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB) mit seiner Schadensersatz-
forderung aufrechnen. Es steht dann nicht gemifl § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO entgegen,
dafl der Insolvenzgliubiger erst nach Konkurseréffnung der Masse verbindlich ge-
worden sei.

4. Einzelne Fille

a) Riickgewihrschuldverhiltnisse

Die aus gegenseitigen Vertragen wegen Riicktritts (§ 349 BGB), Widerrufs (§ 355 Abs. 1 Satz 1
BGB) oder wegen der Wah! von Schadensersatz statt der Leistung (§ 281 Abs. 5 BGB) noch vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens entstandenen Riickgewihrschuldverhiltnisse werden eben-
falls als schwebende Geschifte im Sinne von § 103 InsO eingeschitzt, weil sie nur deren Um-
kehrung sind*2.

Masseangelegenheit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO hingegen ist ein Riickgewidhrschuldverhaltnis,
welches erst nach Eréffnung entsteht, nachdem der Verwalter in einem schwebenden Geschift
Erfiilllung wihlte, dann aber diese Erfiillung nicht wirklich folgen liefl und deswegen den Ge-
schiftspartner zum Riickeritt veranlafite.

b) Unbare Zahlung

»Zahlung« mittels Schecks, Lastschrift, Kreditkarte, auf Karte gespeicherten elektronischen
»Geldes« oder mit Geheimzahl erledigt normalerweise eine Geldschuld weder als Erfiillung
(§ 362 Abs. 1 BGB) noch als Leistung an Erfiillungs Statt {§ 364 Abs. 1 BGB). Sie geschieht

30 Vgl. zur Riickforderung eines zugunsten des ersatzpflichtigen Schuldners in der Differenzberech-
nung verbleibenden Uberschusses Griineberg, in: Palandt, § 281 BGB, Rn. 20.

31 Kroth, in: Braun, § 103 InsO, Rn. 69. Siche unten Rn. 1198.

32 Offen BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 165/02, DZWIR 2004, 200, 201, mit Anm.
Becker, DZWIR 2004, 202 {f.; BGH, Urteil vom 22. Januar 2009 — IX ZR 66/07, NJW 2009, 1414.
Ablehnend Muthorst, KTS 2009, 467 ff.
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vielmehr lediglich erfiillungshalber, wie sich fiir einige Fille aus § 364 Abs. 2 BGB ergibt. Gera-
de dies kann die Schwebesituation im Sinne von § 103 InsO begriinden — dann nimlich, wenn
nach Beginn des Zahlungsversuches und vor dessen Erfolg das Insolvenzverfahren eréffnet
wird und auch die zu bezahlende Leistung noch nicht vollstindig erbracht ist. Ist nun der
Schuldner Zahlungsempfinger, so kann der Verwalter auf den Gedanken verfallen, Erfillung
abzulehnen und dennoch das schon in seiner Hand befindliche Zahlungsmittel zu benutzen.
Damit wiirde er aber die Masse ungerechtfertigt gemifl § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB berei-
chern. Es bestiinde eine Masseschuld nach § 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Nutzt er zunichst das Zah-
lungsmittel, liegt darin Erfiillungswahl oder zumindest der Anlaf} dafiir, eine Erfillungsverwei-
gerung als nach § 242 BGB treuwidrig zu bezeichnen.

Hiervon abgesehen wird man sogar vielfach sagen miissen, da der Verwalter das in seiner
Hand befindliche Zahlungsmittel, abhingig von dessen Bequemlichkeit und Sicherheit, nach
Treu und Glauben bereits vor der Nutzung als Erledigung der Zablungspflicht ansehen muf}
{nicht im Sinne von §§ 362 Abs. 1, 364 Abs. 1 BGB, aber im Sinne von § 103 Abs. 1 InsO) und
dann kein Wahlrecht hat. Freilich entfillt der Einwand der Treuwidrigkeit, wenn das Zah-
lungsmittel sich nicht realisieren lifit; dann bleibt es bei der Wahl gemaf! § 103 Abs. 1 InsO.

¢) Mangelhafte Leistung

aa) Zu den — im Sinne beiderseits noch offener Verpflichrung — schwebenden Geschiften zahle
auch die noch nicht ganz bezahlte mangelhafte Kauflieferung oder Werkleistung, insbesonde-
re Bauarbeiten des Schuldners. Denn Mangelfreiheit gehért zu der im Gegenseitigkeitsbezug
stehenden Hauprpflicht des Verkiufers (§ 433 Abs. 1 Satz2 BGB) oder Werkunternehmers
(§ 633 Abs. 1 BGB). Wenn der Schuldner die Rolle des Verkiufers (Unternehmers) hatte und
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens der erste Kontakt des Kiufers (Bestellers) mit dem
Insolvenzverwalter eine Mingelriige ist, so muf8 man das darauf vom Insolvenzverwalter ge-
zeigte Verhalten sorgfiltig auslegen. Verweigert der Verwalter eine vom Kiufer (Besteller) ge-
wiinschre Nacherfiillung (§§ 437 Nr. 1, 634 Nr. 1 BGB), so kann das einmal auf seiner Ein-
schitzung beruhen, dafl kein Mangel vorliege und der Vertrag vom Schuldner bereits
vollstindig erfillt sei. Aus dieser Sicht bedarf es dann gar keiner Wahl zwischen Vertragsfort-
setzung und Nichterfiillung nach § 103 Abs. 1 InsO. Gleichwoh! kann der Verwalter die Wahl
hilfsweise treffen. Ein anderes Mal kann Verweigerung der Nachbesserung sich in Ablehnung
der Vertragsfortsetzung nach § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO erschépfen, dabei mit Unerledigtsein des
Geschifts den Mangel anerkennend.

bb) Hatte jedoch der Kaufer oder der Besteller vor Eroffnung schon vellstindig gezahlt, so
tillt Mingelhaftung nicht unter die Regeln schwebender Geschifte. In der Insolvenz des Ver-
kiufers oder Unternchmers sind die Kiuferanspriiche oder Bestelleranspriiche Insolvenzforde-
rungen, weil sie im Keim bereits vor der Eréffnung mit dem Kauf oder dem Werkvertrag ange-
legt sind. Das gilt unabhingig davon, ob der Mangel noch vor Eréffnung sichtbar und geriigt
wurde oder nur sichtbar oder nichts von beidem. Betroffen sind nicht nur der Nacherfiillungs-
anspruch (§§ 437 Nr. 1, 634 Nr. 1 BGB) und der Anspruch auf Schadensersatz neben der Lei-
stung (§§ 437 Nr. 3, 634 Nr. 4 BGB). Betroffen sind auch diejenigen Anspriiche, welche erst aus
weiteren Mafinahmen (Fristsetzung, Selbstvornahme), insbesondere aus einer Gestaltungserkla-
rung (Riicktritt, Minderung; Verlangen von Schadensersatz statt der Leistung), hervorgehen
(§§ 437 Nr. 2 und 3, 634 Nr. 2-4 BGB). Doch miissen diese Mafinahmen noch vor der Eroff-
nung abgeschlossen sein, weil mit Erdffnung der Forderungsbestand seine Entwicklungsfihig-
keit verlor. Nur wenn schon vor Eréffnung durch Riicktritt oder Wahl von Schadensersatz statt
der Leistung ein Riickgewihrschuldverhiltnis entstanden war, gibt es hieraus Insolvenziorde-
rungen.

d) Darlehen

Darlehensvertrige (iiber Geld ebenso wie tiber Sachen) fallen ebenfalls unter § 103 InsO, wenn
der Schuldner in der Rolle des Darlehensnehmers ist. Doch so steht es dem Gelddarlehensgeber

33 Oben Rn. 1109 f.
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frei, gemiB § 490 Abs. 1 BGB wegen Vermogensverschlechterung zu kiindigen, sofern bei Ver-
tragsschluf die Lage des Schuldners noch wesentlich besser war**. Ist hingegen der Schuldner
in der Rolle des Darlehensgebers, sieht § 108 Abs.2 InsO Fortsetzung des Geschifts ohne
Wahlméglichkeit des Insolvenzverwalters vor®*.

e) Geschifte eines vorliaufigen Verwalters

Keine Wahl nach § 103 Abs. 1 InsO hat der Verwalter, wenn das schwebende Geschift von ei-
nem vorliufigen Verwalter mit alleiniger Verfiigungsgewalt begriindet war. Der Wortlaut von
§ 103 Abs. 1 InsO decke zwar auch diesen Fall. Doch widerspriche Wahlfreiheit der in § 55
Abs. 2 Sarz 1 InsO vorgenommenen Einschitzung der so begriindeten Pflichten als Massever-
bindlichkeiten. Das Massegeschift muf} vielmehr in beiden Richtungen vollkommen abge-
wickelr werden.

Il. Entscheidung des Gesetzgebers mit oder ohne Anderungsméglichkeit fiir den
Verwalter

Die schwebenden Geschifte, bet denen der Gesetzgeber die Entscheidung iiber Fort-
setzung oder Abbruch nicht dem Verwalter tiberlafit, sondern selbst triffe (§§ 104,
106 ff. InsO), sind teils Dauerschuldverhiltnisse (z.B. § 108 InsO), teils einfache Lei-
stungsbeziehungen (z.B. § 107 Abs. 1 InsQ). Die gesetzliche Entscheidung geht bald
auf Fortsetzung, bald auf Abbruch. Wo das Gesetz Fortsetzung anordnet, kann dies
mit einem besonderen Kiindigungs- oder Riicktrittsrecht des Verwalters oder des Ge-
schiftsgegner verkniipft sein. Soweit dem Verwalter die Gestaltung zusteht, besteht
dann eine dhnliche Situation wie bei Wahlfreiheit nach § 103 Abs. 1 InsO.

Die nach §§ 104, 106 ff. bestchenden Handlungsméglichkeiten hat im Kleinverfahren der
Treuhinder (§313 Abs.1 Satz1 InsO). Bei Eigenverwaltung liegen sie in der Hand des
Schuldners (§ 279 Satz 1 InsQ). Doch soll er im Einvernehmen mit dem Sachwalter handeln
(§ 279 Satz 2 InsO). Bei Kiindigung von Betriebsvereinbarungen und Betriebsinderungen (vgl.
§§ 120 ff. InsO%} ist das Einvernehmen sogar unumginglich (§ 279 Satz 3 InsO).

1. Abbruch
a) Fixkiufe

Kraft Gesetzes abgebrochen werden Fixkiufe tber Waren mit Markt- oder Bdrsenpreis und
Fixgeschifte iiber Finanzleistungen mit Markt- oder Bdrsenpreis (§ 104 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
InsQ). Damit ist sofort Klarheit geschaffen und der Geschiftsgegner fir anderweitige Disposi-
tion frei. Jeder Beteiligte hat nach biirgerlichem Recht Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung {§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 oder 283 BGB). Der Geschiftsgegner erhebt diesen An-
spruch als Insolvenzgliubiger (§ 104 Abs. 1 am Ende, Abs. 2 Satz 1 am Ende, Abs. 3 Satz2
InsO). Die Berechnung des Schadensausgleichs regelt § 104 Abs. 3 Satz 1 InsO. Damit entfallt
~ anders als bei § 103 InsO - die Alternative des Aufwendungsersatzes (§ 284 BGB) oder des
Surrogates (§ 285 BGB).

34 Vgl. zur fristlosen Kiindigung wegen drohender Zahlungsunfihigkeit BGH, Urteil vom 20. Mai
2003 - XI ZR 50/02, NJW 2003, 2674 ff.

35 Siehe unten Rn. 1152,

36 Hoenig/Lowy, ZIP 2002, 2162 ff.

37 Siche auch oben Rn. 189.

320






1131

1132

1133

1134

1135

1136

B. Besonderer Teil (Ablinfe)

langt daher (soweit nicht gemifl § 96 Abs. 2 InsO analog besonderer, Befriedigungsgleichheit
storender Schutz fiir Abrechnungssysteme eingreift), dafi neue Verbindlichkeiten des Geschifts-
gegners des Gemeinschuldners in eine neue Periode einflieflen. Die Ansetzung einer neuen Pe-
riode ist auch wegen der neue Anspriiche des Gegners notwendig, weil sonst Insolvenzforde-
rungen und Masseverbindlichkeiten unterschieden wiren. Gegebenenfalls miissen tiberdies vor
Erdffnung begriindete Forderungen des Geschiftsgegners wegen Eigenschaft als Masseschul-
den nach § 55 Abs. 2 InsQ in die neue Periode eingestellt und dafiir schon beim Abschluff auf
den Eroffnungszeitpunkt ausgetrennt werden (es entstehen dort also zwei Teilsalden — ein iso-
liert bleibender Teilsaldo aus den Geschiften um die Insolvenzforderungen und ein dann doch
vorzutragender Teilsaldo aus den Geschiften mit den Masseschulden).

cc) Auftrige an den Schuldner bleiben vorerst bestehen. Widerruf und Kiindigung richten sich
nach § 671 Abs. 1 BGB. Geschiftsbesorgungsvertrige, die der Schuldner als Werkunternehmer
einging, unterfallen der Wahl nach § 103 InsO. Ubernahm der Schuldner Geschiftsbesorgung im
Wege eines Dienstvertrages; so ergibt sich vorliufiger Fortbestand aus § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO.

¢) Vollmachten

Vom Schuldner erteilte Vollmachten (§ 167 BGB} erléschen mit Eréftnung (§ 117 Abs. 1 InsO).
Dies erginzt den Schutz der Masse aus §§ 80, 81, 91 Abs. 1 InsO. Es entfillt deshalb auch nur
eine Vertretung zu Lasten {und zugunsten) der Masse. Ist der Verwalter an weiterer Titigkeit des
Vertreters interessiert, wird er die Vollmacht neu erteilen. Vertretung im beschlagfreien Hand-
lungsbereich des Schuldners bleibt hingegen ohne Unterbrechung durch § 117 InsQ mdglich.

aa) Das Erlsschen hinsichtlich der Masse ergibt sich gemif3 § 168 Satz 1 BGB auch aus Kopp-
lung der Vollmacht an die Rechtsbeziehung, aufgrund deren der Bevollmichtigte titig werden
soll, falls diese Rechtsbeziehung mit Konkurseréffnung endet (insbesondere gemifl §§ 115, 116
InsOQ). Eigenstindige Bedeutung hat § 117 Abs. 1 InsO insbesondere bei Insolvenz eines Un-
ternehmens mit einer Vielzahl von Prokuristen und Handlungsbevollmichtigten, deren Dienst-
verhiltnisse mit dem in Konkurs gefallenen Arbeitgeber gemafl § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO fort-
bestehen. Die organschaftliche Vertretung durch Vorstinde oder Geschiftsfiihrer ist von § 117
InsO nicht beriihrt. Sie endet schon nach § 80 Abs. 1 InsO wegen Ubergangs der Verfiigungs-

gewalt vom Schuldner auf den Insolvenzverwalter.

Fortfall der Vollmacht gibt Raum fiir die allgemeinen Regeln iiber die Vollmacht kraft Rechts-
scheins (besser: iiber die Zurechnung des Scheins einer Vollmacht so, als ob wirklich eine Voll-
macht erteilt sei)*l. Erheblich ist aber nur ein Anschein, den der Verwalter hitte verhindern
kénnen, oder eine Duldung durch den Verwalter. Bei der gesetzlichen Rechtsscheinshafrung fiir
Laden- oder Lagerangestellte nach § 56 HGB ist das ohne weiteres der Fall, sobald nur das Ge-
schift in der Masse ist. § 56 HGB hilft insbesondere dariiber hinweg, daf vielleicht der Verwal-
ter einem bis zur Erdffnung gemif § 54 HGB Handlungsbevollmichtigten nicht umgehend
wieder Vollmacht erteilte.

Das Verhalten des Schuldners geniigt nicht, um eine Zurechnung von Anschein oder Duldung
mit Wirkung auf die Masse zu begriinden. So wie er nicht selbst iiber die Masse zu verfiigen
vermag (§ 81 Abs. 1 Satz 1 InsO), so kann es auch sein wirklicher Vertreter nicht (§ 117 InsO).
Der blofie Schein einer Vertretungsmacht aber erzeugt keine stirkeren Wirkungen als wirkliche
Vertretungsmacht. Und der gute Glaube an die Verfiigungsbefugnis des Schuldners iberhaupt
ist nicht geschiitzt. Ausnahmen machen nur das Immobiliengeschift und dhnliche Geschifte
gemafl § 81 Abs. I Satz 2 InsO, wo konsequenterweise auch Vertretung und scheinbare Vertre-
tung des Schuldners méglich sind.

bb) Ahnlichkeit mit Geschiftsbesorgung und Vollmacht hat die Stellung eines geschiftsfiihren-
den Gesellschafters. Deswegen regelt das Gesetz die Erstattungsanspriiche eines geschiftsfiih-
renden Gesellschafters in der Auflésung der Gesellschaft wegen Insolvenz eines Gesellschafters
(z.B. § 728 Abs. 1 Satz 1 BGB) in unmittelbarer Nachbarschaft (§ 118 InsO). Wohlgemerks geht
es dabei nicht um die Insolvenz der Gesellschaft. Dort wire Organschaft kein schwebendes Ge-

41 Zu Anscheins- und Duldungsvollmacht siche H#bner, Allgemeiner Teil, Rn. 1282 ff.
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d) Miete, P_acht, Leasing, Dienst, Darlehen

Einige — nicht schlechthin — Dauerschuldverhiltnisse heifft § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO den Ver-
walter fortzufiihren, Unter den dort erfafiten Geschiften stellt § 109 InsO einige aufferordent-
lich l6sbar. Bei den iibrigen bleibt es bei der Fortsetzung zu den gewihnlichen Bestimmungen
des materiellen Rechts. Nachstehend ist zuerst die Fortsetzung gezeigt, dann die besondere Be-
endigung®®,

aa) Von §108 Abs. 1 Satz 1 InsO angesprochen sind Miet- oder Pachtvertrage (§§ 535, 581
BGB) iiber Immobilien, und zwar gleichviel, ob der Schuldner Vermieter (Verpichter) oder
Mieter (Pichter) ist. § 108 Abs. 1 Satz 2 InsO dehnt (in eher verschleiernder Wortwahl) die
Fortsetzungsvorschrift auf Miete oder Pachrt sonstiger Objekte aus, sofern der Schuldner Ver-
mieter oder Verpichter ist und das Objekrt zur Sicherheit einem finanzierenden Dritten {iber-
eignet oder abgetreten wurde. Diese Regelung betrifft vor allem das Finanzierungsleasingge-
schift iiber bewegliche Sachen, worin der Schuldner Leasinggeber ist. Hier strahlt die Sicherung
des Kreditgebers auf das Geschift (das Leasinggeschift) aus, aus dem der Kredit bedient wer-
den soll. Der Verwalter kann nicht anderweitig iiber das Objekt disponieren. Es entgeht aber
dadurch der Masse angesichts der ohnehin bestehenden Sicherung des Kreditgebers an dem
Objekt nichts; anderweitige Disposition wiirde aller Wahrscheinlichkeit keinen fiir die Vertei-
lung an die Insolvenzgliubiger nutzbaren Mehrerlds erbringen.® Stets ist vorausgesetzt, dafl
der Gebrauchsiiberlassungsvertrag bei Konkurserdtffnung nicht schon ausgelaufen ist und nicht
bereits die Riickgabe der Sache ansteht®®. Auf der anderen Seite soll nach der Rechtsprechung
der Bestand des Mietverhaltnisses nur dann geschiitzt sein, wenn dem Mieter die Sache bereits
iiberlassen ist.*! Diese einengende Auslegung von § 108 Abs. 1 InsO ist von der Vorstellung
geprigt, das kérperliche Innehaben driicke eine bessere Rechtsstellung aus. Henugem, im
Héchstmal} differenzierten Rechtsverkehr entspricht die nicht. Generell steht die Verlifilichkeit
privatautonomer Absprachen im Mittelpunkt. Die Konkurserdffnung zerstdrt sie grundsitz-
lich. Wenn dann allerdings der Gesetzgeber eine Ausnahme anordnet und den Bestand des Ge-
schifts auch im Konkurs erhilt, so erscheint eine Spaltung am Zeitpunkt des Invollzugsetzens
unangebracht. Auch schon vor Empfang der Mietsache wiirde der Abbruch des Geschifts eine
schwere Beeintrichtigung der Planung bedeuten.

bb) Von § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO angesprochen sind auch Dienstvertrige (§ 611 BGB), wiederum
ohne Riicksicht auf die Rolle des Schuldners darin. Beim grenziiberschreitenden Insolvenzverfah-
ren (Art. 3 Abs. 1 EulnsVO) mufl man jedoch die Auswirkungen anf Arbeitsvertrige nach dem
Insolvenzrecht desjenigen Staates ermitteln, der das Statut fiir den Arbeitsvertrag selbst bereithilt
(Art. 10 EulnsVO als Sonderregelung gegentiber Art. 4 EulnsVO); betroffen ist davon sowoh! die
Insolvenz des Arbeitnehmers als auch die des Arbeitgebers. Darlehensvertrige bletben nach § 108
Abs. 2 InsO ebenfalls aufrecht, wenn der Schuldner der Darlehensgeber ist52. Dies schiitzt den
Darlehensnehmer (in Gelddarlehen wie in Sachdarlehen) vor vorzeitiger Abwicklung, welche
auch ihn in die Insolvenz treiben kénnte. Wenn die Fortsetzung des Darlehenvertrages das In-
solvenzverfahren ungebiihrlich verzégern sollte, bietet sich freilich eine einvernehmliche Abls-
sung mit Neueinrichtung des Darlehens bei einem anderen Kreditgeber an.

¢c) Die Fortsetzung des Geschifts ist stets Masseangelegenheit gemifl § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2
InsO (in § 108 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 InsO klargestellt). Doch bleiben ihnlich wie nach § 105
Satz 1 InsO anteilig die Anspriiche fiir die Zeit vor Eréffnung Insolvenzforderungen (§ 108
Abs. 3 InsO); das korrespondiert mit der Beschrinkung der Einstufung als Masseschuld auf die
Zeit nach Eréffnung in § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fali 2 InsO.

58 Unten Rn. 1156 ff.

59 Siehe zum Sinn von § 108 Abs. t Satz 2 InsO Sinz, in: Ublenbruck, § 108 InsO, Rn. 113.
60 Zu Herausgabe und Nutzungsentschidigung wegen Verzdgerung siche oben Rn. 975.
61 BGH, Urteil vom 5. Juli 2007 - IX ZR 185/06, NJW 2007, 3715, 3717 f.

62 Zum Schuldner als Darlehensnehmer siehe oben Rn. 1121,
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Verwalter auf diese Weise das Anwachsen von Masseschulden und beender fiir die kiinftigen
Mietzinsraten oder sonstigen Vermieteranspriiche den Zusammenhang mit der Mietkaution.

Eine bei unbestimmter Laufzeit mégliche ordentliche Kiindigung reduziert das Gesetz indes
nicht auf ein Abtrennungsrecht des Verwalrers®”. Liegt die Wohnung jedoch im Rahmen be-
scheidener Lebensfithrung und liegt auch die Kaution in diesem Rahmen, entspricht das Miet-
verhiktnis also insgesamt dem, was der Schuldner ohnehin aus beschlagfreien Mitteln (§ 36
Abs. 1 InsO) finanzieren darf und mufl, dann verbietet sich meiner Auffassung nach ein Ein-
griff durch den Verwalter. Das Mietverhiltnis steht dann aufierhalb des Massebeschlages, und es
gibt weder die Trennungserklirung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO noch ordentliche Kindigung
seitens des Verwalters.

cc) Wegen der aufierordentlichen Kiindigung (§ 109 Abs. 1 Satz 1 InsO) beziehungsweise we-
gen des Abdringens auf die Stelle als Neugliubiger (§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO) geniefit der Ver-
mieter allerdings nach § 109 Abs. 1 Satz 3 InsO Schadensersatz als Insclvenzgliubiger. Etwaiger
Einnahmenausfall nach vorzeitigem Ende oder nach der Erklirung zur Aufspaltung des Woh-
nungsmietverhiltnisses {jeweils bis zum gedachten frihestméglichen Mietende nach einer or-
dentlichen Kiindigung zu berechnen) trifft dann doch die Masse, Aber der Vermieter hat nicht
den Vorzug des Masseglaubigers, sondern muf sich in die Menge derjenigen stellen, die bereits
mit einer Forderung ins Vertahren eintraten. Das ist eine Erweiterung von § 38 InsO, weil der
Anspruch erst nach Eréffnung entsteht. Die Einstufung ist aber folgerichtig, weil der Schuldner
die Basis, den Miet- oder Pachtvertrag, schon vor der Eréffnung legte. Zum Leidwesen des
Vermieters (nicht nur einer Wohnung) oder Verpichters ist auferdem aufierordentliche Kiindi-
gung wegen Zahlungsverzuges (siche §§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 569 Abs. 3 BGB) vor Eroff-
nung oder wegen Vermégensverschlechterung (§ 543 Abs. 1 BGB) bereits seit dem Eroffnungs-
antrag verschlossen (§ 112 InsO).

Der Ersatzanspruch des Vermieters beschneidet die Hoffnung des Verwalters, aus der Mietkau-
tion Ausschiittungsvolumen zu gewinnen. Da das Gesetz den Ersatzanspruch als Insolvenzfor-
derung, also als Anspruch aus Zeit vor der Erdffnung, einordnet, muf} konsequenterweise auch
die vor Erdffnung hergestellte Sicherheit dem Ersatzanspruch dienen kénnen. Das Absonde-
rungsrecht deckt dann auch noch den Ersatzanspruch. Die Erstreckung des Sicherungszwecks
auf die Ersatzforderung scheitert wegen der fiktiven Riickbeziehung auf die Zeit vor Erdffnung
nicht an § 91 Abs. 1 InsO. Allenfalls kénnte dem Vermieter (Verpichter) schaden, daff er in sei-
nem Sicherungsvertrag mit dem Mieter (Pichter) den Sicherungszweck so eng gefafit haben
sollte, dafl nach Auslegung (§§ 133, 157 BGB) der Ersatzanspruch nicht in den Sicherungs-
zweck fille.

dd) War das Miet- oder Pachtgeschift — mit dem Schuldner in der Rolle des Mieters oder Pich-
ters — noch nicht mit Uberlassung der Immobilic in Vollzug gesetzt, haben gemifl § 109 Abs. 2
Satz 1 InsO beide Seiten ein Riicktrittsrecht. Wohnraummiete ist selbst dann nicht ausgenom-
men, wenn der Schuldner seine frithere Wohnung bereits aufgab. Ricktritt des Verwalters
macht den Vermieter (Verpichter) mit einem Schadensersatzanspruch zum Insolvenzgliubiger
(§ 109 Abs. 2 Satz 2 InsO).

ee) [n der Insolvenz des Vermieters oder Verpichters gibt es kein besonderes Lsungsrecht’®.
Auch wenn der Schuldner die Rolle des Vermieters oder Verpichters einer Immobilie hatte,
kann vorerst keine Seite sich vom Geschift trennen. Ahnlich aber wie bei der Zwangsversteige-
rung einer Immobilie (§ 57a ZVG) kann nach Veriuflerung durch den Verwalter (§ 80 Abs. 1
InsO oder § 159 InsQ) ein Erwerber sich von dem iibernommenen (§ 566 Abs. 1 BGB) Ver-
hilenis durch Kiindigung ldsen (§ 111 InsO). Dieses auflerordentliche Kiindigungsrecht erhdht
die Verwertungschancen.

69 Eckert, in: MinchKomm, § 109 InsO, Rn. 48.

70 Siche auch BGH, Urteil vom 10. April 2002 — XII ZR 37/00, NZM 2002, 525 f.: Mieter hat kein
Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund, wenn ein Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermietervermogen mangels Masse abgewiesen wird.
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§ 26 Aufrechnung

Literatur: Becker, Begiinstigen und Zuriickdrangen der Aufrechnung unter laufendem Insolvenzver-
fahren, DZWIR 2005, 221 ff,; Béhm, Rechtliche Aspekte grenziiberschreitender Nettingvereinbarun-
gen, 2001; Diepenbrock, Die Verrechnung nach § 52 SGB { in der Insolvenz, ZInsO 2004, 950 ff,;
Ebert, Aufrechnungsvereinbarungen nach bisherigem und neuem Insolvenzrecht, Diss. Heidelberg,
2000; Eckert, Aufrechnung im Mieterinsolvenzverfahren, NZM 2005, 33 ff.; frast, Aufrechnung von
steuerrechtlichen Anspriichen im Insolvenzverfahren, ZVI 2007, 409 ff,; Grub/Smid, Aufrechnung mit
Forderungen aus Schuldverschreibungen in der Insolvenz des Schuldverschreibungsschuldners,
DZWIR 2003, 265 ff.; Hisemeyer, Die Aufrechnung nach der Insolvenzordnung, in: Kélner Schrift,
S. 645 ff; Jacobi, Die Aufrechnungsbefugnis des Rechtsanwalts in der Insolvenz des Mandanten, NZI
2007, 495 ff.; Kieper, Abwicklungssysteme in der Insolvenz, 2004; Kinski, Aufrechnung durch das Fi-
nanzamt in der Insolvenz des Steuerpflichtigen, 2006; Lieder, Zur (Un-)Wirksamkeit von Konzernver-
rechnungsklauseln in der Insolvenz, DZWIR 2007, 13 ff; Reher, Insolvenzfestigkeit von Konzernverre-
chungsklauseln, ZInsO 2004, 900 ff; Ries, § 96 Abs.1 Nr. 3 InsO - ein Trojanisches Pferd?, ZInsO
2004, 1231 f; Schaudinn, Der Schutz vertraglicher Drittaufrechnungsbefugnisse im Insolvenzverfah-
-ren, 2006; Tintelnot, Zur Aufrechnung mit einer Nichterfilllungsforderung nach § 103 Il 1 InsO, KTS
2004, 339 ff,, Windel, Die Unbeachtlichkeit von Konzemverrechnungsbefugnissen und wirkungsglei-
chen Drittaufrechnungsmaglichkeiten im Insolvenzverfahren, KTS 2004, 305 ff.

I. Problemlage

1. Die Entscheidung des Gesetzes oder des Insolvenzverwalters zwischen Fortfith-
rung und Abbruch schwebender Geschifte ist oben schon beschrieben!. In gewisser
Weise liegt eine Schwebesituation auch dann vor, wenn sich im Schuldnervermégen
ein Anspruch gegen einen Drittschuldner befindet, der seinerseits einen gleichartigen
Anspruch gegen den Schuldner in der Hand hilt. Hier stellt sich die Frage nach Auf-
rechnung (§ 387 BGB) oder Entwicklung einer Aufrechnungslage. Die Antwort hier-
auf geben jedoch weder §§ 103 ff. InsO noch die Grundsitze fiir die nicht von
§§ 103 ff. InsO eigens geregelten Fille unerledigter Schuldverhilmisse allein. Viel-
mehr folgt sie in bestimmten Konstellationen eigenen Regeln in §§ 94-96 InsO, in
anderen Fillen bleiben die Regeln aus allgemeinen Erwigungen abzuleiten. Vereinzelt
verweist das Regelwerk lber schwebende Geschifte ausdriicklich dorthin (§ 114
Abs. 2 Satz 2 InsO), ohne dafl indessen die Anwendung von §§ 94-96 InsO in den
iibrigen Fillen ausgeschlossen wire. Keine der Regeln zur Aufrechnung wihrend In-
solvenzverfahrens bestimmt die Aufrechnung von Grund auf neu. Vielmehr liefern
stets §§ 387 ff. BGB die Ankniipfung. Ferner bauen die Regeln, insbesondere §§ 94—
96 InsO, darauf, dafl der Bestand der Anspriiche bereits geklart ist. Ob diese Ansprii-
che innerhalb eines nach §§ 103 ff. InsO fortbestehenden Schuldverhilinisses liegen,
sich aus einem Abbruch nach §§ 103 ff. InsO ergeben oder sonst nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens noch oder erstmals in Erscheinung treten, ist zunichst einmal
gleichgiiltig. Die Frage, ob Aufrechnung wegen des Insolvenzverfahrens problema-
tisch sein kdnnte, bleibt stets dieselbe.

2. Bei den Regeln iiber die Aufrechnung wihrend des Insolvenzverfahrens geht es
nun nicht darum, generell Aufrechnung wihrend des Insolvenzverfahrens abwei-
chend zu ordnen und erwa in gewisse Prozeduren zu lenken. Vielmehr ergeben sich

1 Siehe oben Rn. 1077 ff. (§ 25).
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§ 26 Aufrechnung

ll. Aufrechnung mit Insolvenzforderung
1. Absonderungsihnliche Aufrechnung trotz Insolvenzverfahrens

a) Anwendungsgebiet der besonderen Regeln in §§ 94 ff. InsO ist die Aufrechnungs-
erklirung des Insolvenzgliubigers. Sollte ein Insolvenzgliubiger sich mittels Auf-
rechnung einer eigenen Pflicht zur Leistung in die Masse entzichen, so briche er die
vom Insolvenzverfahren erzwungene Solidaritit. Er wiirde sich nicht mit einer bloflen
Befriedigungsquote begniigen, sondern genésse zu Lasten der iibrigen Insolvenzgliu-
biger volle Befriedigung, soweit seine eigene Schuld reicht. Anders ausgedriickt wiir-
de sich der Insolvenzgliubiger wegen seiner Verpflichtung gegen die Masse auf die
Ebene eines Massegliubigers hinaufschwingen. Damit ersparte er sich auch Anmel-

dung und Priifung der Insolvenzforderung (§§ 174 {f. InsO).

b) Dieses Vorbeidringen an den iibrigen Insolvenzgliubigern gestattet § 94 InsO tat-
sichlich, wenn nur die Aufrechnungslage bei Er6ffnung bereits bestand. Das Gestal-
tungsrecht beim unberechenbaren Zeitpunkt der Konkurseréffnung noch nicht aus-
gelbt zu haben, soll dem Gliubiger nicht zum Nachtel gereichen. Da das Gesetz
noch nach Erdffnung die bislang ungenutzte Chance zur Befriedigung beldflt, sucht
man ein Aufrechnungsverbot vergeblich unter den ausdriicklich angebotenen Maf}-
nahmen zur Massesicherung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 InsO8. Von der Generalermich-
tigung in §21 Abs. 1 Satz 1 InsO wire ein vorliufiges Aufrechnungsverbot freilich
gedecke.

Das Gesetz differenziert bei dem Erhalt des Aufrechnungsrechts nicht zwischen gewdhnlichen
und nachrangigen Insolvenzforderungen. Insbesondere dem darlehengebenden Gesellschafter
der insolventen Gesellschaft (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO) steht daher noch die Aufrechnung zu.
Ebensowenig unterscheidet § 94 InsO danach, ob die Aufrechnungslage sich schon aus dem
Gesetz ergab oder erst aus einem die Aufrechnung begiinstigenden Aufrechnungsvertrag®. Im
Grundsatz geniefit auch die vertraglich {iber § 387 BGB hinaus zugebilligte Aufrechnungsmég-
lichkeit im Insolvenzverfahren zu Lasten der iibrigen Glaubiger Anerkennung!®. Erschwernisse
eines Aufrechnungsvertrages gelten freilich ebenfalls. Der Aufrechnungsvertrag wirkt ohne
weiteres in das Insolvenzverfahren hinein. Er ist mangels Synallagmas kein nach § 103 Abs. 1
InsO in die Disposition des Verwalters fallendes schwebendes Geschaft. Die Aufrechnungs-
méglichkeit wird sogar noch dann gemif § 94 InsO konserviert, wenn ein Insolvenzplan zu-
stande kommt. Eine gemif} § 254 Abs. 1 Satz 1 InsQ mit Rechtskraft der gerichtlichen Bestiti-
gung des Insolvenzplans wirksam werdende Stundung oder Kiirzung der Insolvenzforderung
hindert den Insolvenzgliubiger (vorbehaltlich abweichender Einzelabsprache) nicht an Auf-
rechnung gemifl dem urspriinglichen Zuschnitt seiner Forderung. Das Insolvenzplanverfahren
ist Teil des in § 94 InsO insgesamt angesprochenen Verfahrens, welches die Aufrechnung nicht
beeintrichrigt.!!

Dariiber hinaus ist Aufrechnung sogar dann noch méglich, wenn erst nach Ersff-
nung die schon im Keim vor Eroffnung angelegte Aufrechnungslage heranreift (§ 95
Abs. 1 Satz 1 InsO). Es muff nur diese Reife sich noch entwickeln (§ 95 Abs. 1 Satz 1
InsO) - und zwar gemifl §95 Abs. 1 Satz 2 InsO wirklich, nicht lediglich durch
Vorwegnahme der Filligkert (§ 41 Abs. 1 InsO), Ignorieren der Leistungsverschie-
denheit (§ 45 InsO) oder Ermittlung eines Gesamtbetrages (§ 46 InsO). Die Regeln
der Insolvenzordnung zur Aufrechnung schiitzen die vor dem Insolvenzverfahren

8 Vgl. oben Rn. 696 ff.

9 Siehe schon oben Rn. 1169.
10 BGH, Urteil vom 15. Juli 2004 - IX ZR 224/03, ZInsO 2004, 973. Siche bereits oben Rn. 1169.
11 OLG Celle, Urteil vom 23. Dezember 2008 - 14 U 108/08, ZInsO 2009, 832 {.
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begriindete Hoffnung des Insolvenzgliubigers darauf, daf} sich die Aufrechnungslage
ungestort entwickeln mége. Das Insolvenzverfahren soll diese Hoffnung nicht zu-
nichte machen. Die gerade nur durch das Insolvenzverfahren eintretende Beschleuni-
gung der Forderungsreife und die Reduzierung auf Geldwert zihlt nicht zu dem, was
der Gliubiger sich bei Fernbleiben des Konkurses erhoffen darf. Der Insolvenzgliu-
biger mufl nicht besser als ohne Konkurs, sondern soll lediglich nicht schlechter als
ohne Konkurs stehen. Freilich scheint nach dem Wortlaut von § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO
auf der anderen Seite eine Erschwernis gegeniiber § 387 BGB darin zu liegen, dafl die
Masseforderung, gegen die der Insolvenzgliubiger aufrechnen méchte, ihrerseits
schon durchsetzbar sein miisse; das ist aber als nicht vom Gesetzgeber beabsichrigt
unbeachtlich'2. Will der Insolvenzgliubiger hingegen von Vorwegnahme der Fillig-
keit und Umrechnung einer Nichtgeldforderung in eine Geldforderung profitieren,
so ist er auf den steinigen Weg der Forderungsanmeldung (§§ 174 ff. InsO) angewie-
sen. Fiir die Aufrechnung gibt es nur die Erleichterung bei Wihrungsverschiedenheit
gemifl §95 Abs.2 InsO. Gemifl §95 Abs.1 Satz3 InsO geniefit der Gliubiger
schliefflich dann keinen Schutz, wenn die Insolvenzforderung spiter fillig wird als
die Masseforderung. Denn auch ohne Konkurs hitte der Gliubiger sich nicht auf die
Entwicklung der Aufrechnungslage zu seinen Gunsten verlassen diirfen, vielmehr mit
piinktlicher Inanspruchnahme durch den Schuldner rechnen miissen.®

c) Aus §§ 94 f. InsO wird deutlich, dafl das Gesetz die Aufrechnungslage und die
Entwicklungsmoglichkeit einer solchen als dem Absonderungsrecht (§§ 49-51 InsO)
dhnlich ansieht. Es will dem Insolvenzgliubiger die Aussicht auf sichere Erfiillung
nicht nehmen."* Wenn § 95 Abs. I Satz 2 InsO bestimmt, daf} das in der Aufrech-
nungslage geschiitzte Vorzugsrecht nicht durch Beschleunigung der Filligkeit nach
§§ 41, 46 Satz 1 InsO oder Umrechnung nach §§ 45, 46 Satz 2 InsQ verstirkt werde,
so entspricht das ebenfalls der Behandlung von Absonderungsrechten. Deren Reife
wird nicht grundsitzlich schon durch die Verfahrenser6ffnung herbeigefiihrt,

Die Konservierung liegt gleichauf mit derjenigen bei Forderungspfindung (§ 392
BGB gegentiber § 829 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Dafiir nimmt das Gesetz Masseschmile-
rung durch Wegfall der Leistung des Insolvenzglaubigers hin. Folgerichtig entfillt
Aufrechnung, wenn die Insolvenzforderung spiter unbedingt und fillig wird als die
Forderung der Masse (§ 95 Abs. 1 Satz 3 InsO; zu mifibilligende Ausnahme im Be-
reich der Finanzdienstleistung bis zum Ende des Eréffnungstages nach § 96 Abs. 2
InsO). Denn hier durfte der Insolvenzgliubiger sich nach den materiell-rechtlichen
Erfordernissen nicht auf kiinftige Aufrechenbarkeit verlassen.

Die Ahnlichkeit mit Absonderung geht freilich nicht so weit, daff der Gesetzgeber
den Insolvenzgliubiger veranlafite, die Aufrechnung anzukiindigen oder sich zwi-
schen Verzicht auf die Aufrechnung und Teilnahme nur mit der nach Aufrechnung
noch verbleibenden Restforderung zu entscheiden. Parallelen zu §§ 28 Abs. 2, 52 InsO
sind dem Gesetz weder unmittelbar noch mittels Auslegung zu entnehmen.

d) Eine der Riickschlagsperre des § 88 InsO parallele Regelung gibt es zur Aufrechnung konse-
quenterweise nicht. Die kurz vor Eréffnung vom Insolvenzgliubiger erklirte Aufrechnung be-
hile ihre Gilrigkeit, weil der Insolvenzgliubiger sogar noch nach Eréffnung aufrechnen kann.

12 Vgl. Ublenbruck, in: Ublenbruck, § 95 InsO, Rn. 1.
13 BGH, Urteil vom 22. September 2005 — VII ZR 117/03, NZBau 2005, 685, 686 f.
14 Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, Kithler/Priitting, Das neuve Insolvenzrecht, $. 275.
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¢) Neuschulden

Seine Neuglaubiger hat der Schuldner so zu bedienen, wie man immer aufierhalb des
Insolvenzverfahrens seine Glaubiger zu befriedigen hat.

4. Erzwingen der Befriedigung

Bedient der Verwalter die Nicht-Insolvenzgliubiger nicht ordnungsgemif, steht ih-
nen das aligemeine Instrumentarium der Rechtsdurchsetzung zur Verfiigung. Ihr
Gegner ist der Verwalter als Partei kraft Amtes.

a) Aussenderungsberechtigte

Aussonderungsberechtigte klagen und vollstrecken nach den tiblichen Regeln des Zi-
vilprozefirechts.

b) Absonderungsberechtigte

Bei Absonderungsberechtigten mufl man unterscheiden. Ihr Absonderungsrecht selbst
kdnnen nicht alle Absonderungsberechtigten selbst wahrnehmen. Zum Teil verdringt
der Verwalter die Absonderungsgliubiger aus ihrer Handlungsbefugnis (§§ 166 Abs. 1,
Abs. 2, 173 Abs. 2 InsO). Dann braucht der Absonderungsgliubiger auch keine Hand-
lungsbefugnis durchzusetzen. Wo er aber seine Handlungsgewalt behilt (§§ 166
Abs. 3, 173 Abs. 1, 313 Abs. 3 InsO; ferner bei Immobilien), kann es notwendig wer-
den, den Insolvenzverwalter (Eigenverwalter, Treuhinder) zur Mitwirkung, beispiels-
weise zur Herausgabe einer sicherungsiibereigneten Sache, zu zwingen. Dazu beschrei-
tet der Gliubiger den gewdhnlichen Rechtsweg bis hin zur Zwangsvollstreckung. Und
auflerdem kann, wo die Verwertung vom Verwalter wahrgenommen wird, der Abson-
derungsberechtigte notfalls die Erlgsauskehr (§ 170 Abs. 1 Satz 2 InsO) einklagen und
mit Zwangsvollstreckung gegen die Masse durchsetzen. Bei der vom Insolvenzverwal-
ter betricbenen Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung von Immobilien (§§ 165
InsO, 172 ZVG) bedarf es dessen aber nicht, da hier das Absonderungsrecht ohne wei-
teres in den Abliufen nach §§ 44 ff., 146 ff. ZVG Beriicksichtigung findet.

c¢) Massegliubiger

Massegliubigern stehen ebenfalls Prozefl und Einzelvollstreckung zur Verfiigung.
Um jedoch dem Insolvenzverwalter einen gewissen Zeitraum fiir ungestérte Ord-
nung des Schuldnervermédgens zu belassen, miissen Massegliubiger im Grundsatz die
Zwangsvollstreckung das erste halbe Jahr nach Eréffoung des Insolvenzverfahrens
zuriickstellen (§ 90 Abs. 1 InsO). Diese Hemmung mutet das Gesetz aber nicht dem
Partner fortgesetzter schwebender Geschifte zu (§ 90 Abs. 2 InsO). Auflerdem trifft
die Hemmung nicht diejenigen Massegliubiger, deren Anspruch aus Rechtshandlung
des Verwalters hervorgeht (§ 90 Abs. 1 InsO). Insgesamt ist hiernach die Hemmung
der Zwangsvollstreckung durch Massegliubiger Ausnahmefall. Sicherheiten, die sie
vom Verwalter aus der Masse erhielten, verwerten Massegliubiger ohne die Ein-
schrinkung aus §§ 165 ff. InsO. Denn diese Sicherheiten sind keine Absonderungs-
rechte nach §§ 49 ff. InsO.

32 Oben Rn. 268.
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§ 28 Anmeldung der Insolvenzforderungen

Literatur: Altmeppen, Das neue Recht der Geselischafterdarlehen in der Praxis, NJW 2008, 3601 ff;
Birkenhauer, Probleme der Nichtteilnahme am und im Insolvenzverfahren, 2002; Forster/Brufn, Die
Forderungspriifung durch den Insolvenzverwalter — alte Haftungsfalle mit verschérfter Wirkung!,
ZinsO 2002, 802 ff,; Gerbers/Pape, Der Umgang mit Forderungsanmeldungen nach Einreichung des
. Schlussberichts, ZInsO 2006, 685 ff; Gdrg, Zur Berechnung des Ausfalls nach §§ 50 Abs. T und 52
InsO, KTS 2006, 151 ff,; Peters, Die Forderung aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Hand-
lung in der Einzelzwangsvollstreckung und in der Insolvenz, KTS 2006, 127 ff,; K. Schmidt, Anmeldung
von Insolvenzforderungen mit Rechnungslegungslast des Schuldners, NZI 2002, 65 ff.; Wenner, Die
Hemmung der Verjéhrung durch die Anmeldung von Forderungen im Insolvenzverfahren, BB 2006,
2649 ff.; Zimmer, Verspatete Anmeldung von Forderungen und Absonderungsrechten im Insolvenz-
verfahren mit Wohlverhaltensphase, ZV1 2004, 269 ff.

|. Bemerken von Insolvenzforderungen
1. Anmeldeerfordernis trotz Kenntnis des Verwalters

Der Insolvenzverwalter (Treuhinder, Eigenverwalter) iibergeht ihm bekannt werden-
de Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) niche mit Stillschweigen, sondern fiihrt sie in
seiner Berichterstattung auf', Seine Erkenntnisquelle sind unter anderem, aber nicht
nur, die Anmeldungen, welche die Insolvenzgliubiger gemifl § 174 Abs. 1 Satz 1 InsO
zur Tabelle anbringen (§ 152 Abs. 1 InsO). Diese Aufmerksamkeit gegeniiber Insol-
venzforderungen 13st aber — anders als bei Aussonderung, Absonderung und Masse-
schulden — noch keine Befriedigung aus. Erfiillung der Insolvenzforderungen ist
nicht beildufige Bewirtschaftungsaufgabe des Insolvenzverwalters nach §§ 80 Abs. 1,
148 Abs. 1 InsO, sondern das zentrale Anliegen des Insolvenzverfahrens mit eigens
dafiir eingerichteter Prozedur: Befriedigung erfihrt ein Insolvenzgliubiger trotz
Kenntnis des Verwalters und Erwihnung im Glaubigerverzeichnis ausschliefilich
dann, wenn er seine Forderung nach § 174 InsO anmeldet und sich spiter der Prii-
fung zur Feststellung nach §§ 176 ff. InsO stellt. Denn nur angemeldete und festge-
stellte Forderungen gelangen in das Verteilungsverzeichnis (oder in die Kette mehre-
rer Verteilungsverzeichnisse), welches nach § 188 Satz 1 InsO Grundlage der durch
Verwertung (§ 159 InsO) vorzubereitenden Erlésausschiittung ist (oder angesichts
noch zu klirender Fragen zumindest einen Riickbehalt gemaf} §§ 189 ff. InsQ ver-
merkt).

2. Anmeldung als Ausdruck der Dispositionsgewalt

Das Anmeldeerfordernis ist Ausdruck der Dispositionsbefugnis des Gliubigers?, so
wie das Zivilgericht nur auf Antrag urteilt (§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPQ). Die Anmel-
dung tritt an die Stelle der Klage (§ 253 Abs. 1 ZPO) oder der sonstigen je nach
Rechtsgebiet vorgesehenen gerichtlichen oder behérdlichen Schritte zur Anspruchs-
verwirklichung, welche allesamt wegen der Exklusivitit der Gesamtvollstreckung
(§ 87 InsO)® unterbleiben mussen. Das Anmeldeerfordernis betrifft sogar bereits ti-

1 Siehe cben Rn. 936.
2 Oben Rn. 194.
3 Oben Rn. 210 ff.
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